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J^ guisa 



Del derecho de castigar en si mismo unos pe- 
nalistas no tratan, otros lo hacen de una manera 
errada y confusa á mi ver y otros, los mejores que 
conozco en este punto, lo tratan de una manera 
vaga é incidental ó cuando menos incompleta. 

Acerca de la naturaleza del derecho de casti- 
gar los que alcanzaron la verdad, según mi criterio, 
no la defienden al menos directamente, ni aun la 
explican de ordinario de un modo terminante, y 
deslindando las cuestiones cual conviene. El ori- 
gen y el fundamento del derecho referido son cues- 
tiones que muchos confundieron, y ninguno des- 
lindó; y entre los que discutieron una sola de esas 
cuestiones, ó las dos involucrándolas, el reinado 
del error, á mi juicio, se ha extendido mucho más 
que el de la verdad. 

Con esta monografía, pues, y con otras que 
proyecto quiero contribuir á la regeneración de 
los estudios penales, no intentando lucir ingenio, 
ni decir cosas extrañas ó difí(íiles, sino al contrario 
instaurar en esos estudios el imperio del sentido 
común y de la sana filosofía. 
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DEL DERECHO DE CASTIGAR, 

8u naturaleza, su origen, su fundamento 
y opiniones acerca de estos puntos. 



§1 
Naturaleza del derecho de castigar. 

I. Aunque muchos penalistas, quizá la mayor par- 
te, no tratan exprofeso de la naturaleza del derecho de 
castigar, todos los juristas más ó menos filósofos ó crí- 
ticos, que discuten el fundamento del derecho de casti- 
gar ó de la pena, ó bien la naturaleza y fines de la pena 
en sí misma, afirman implícita ó explícitamente una 
opinión acerca de la naturaleza del derecho de castigar, 
opinión que, cuando no está expresa aunque sea por 
incidencia, puede desprenderse lógica y fácilmente del 
conjunto de sus doctrinas. 

La naturaleza del derecho de castigar se determina 
por su objeto, que es la pena jurídica; de aquí que, 
según las diversas maneras de mirar la pena, ^así el 
derecho de castigar. Ahora bien; todas las opiniones 
acerca de la naturaleza moral de la pena pueden redu- 
cirse á dos clases: una la de los que quieren que la pe- 
na sea directa y necesariamente un mal, un sufrimiento 
impuesto al delincuente (y merecido por éste), y otra la 
de los que consideran la pena directamente como un 
bien, aunque pueda resultar ó parecer un mal al pe- 
nado, contra la intención del legislador. 
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Partiendo de esta base puede hacerse la clasificación 
que indica el siguiente 

Cuadro de las teorías acerca de la naturaleza de la pena (1). 



I í fundándose en un 

r'^f'^'"*"*-)La8deStal,0n¡iot. 

innraal; t"*' f La» d« Tañarían ¡Pfiríi 



La de los eseoJástícos. 
La de la escnela de Rossi. 



(»ere<i¡do).i 



Las de Taparelli; Ferín, Prisco. 



( La de Grocío. 
I en un) Las de 1 



TEORÍAS qne 
consideran la^ 
pena.. . 



como un bien 
(necesario). 



(fundándose en un.^ Las de Kant, Fitcht, Hegel. 
orden no dÍTÍno.] La de Oonsín. 
( La de Pessina. 
bien directo y ex-] 
elusivo (es pe-f ^ j , ,^ correccionalista. 

cialmente paraí 
el reo) j 



mal indirecto pa-/ , p ..» ) Teoría de Hume. 
' ra el reo) bien r' •"^'- * i Id. de Thierzelin. 



directo para. 



(Teorías de Beccaria, 
• ,.,. ., , l.r'dTfLrbwl., 
pohticadelreo.J v,- ' 






La de Oarofalo. 

í Teoría de Schultze. 
para el estado. .| Id. de Martín. 
( Id. de Ferri. 

P"? ;';""P''- Teorías de Carrara, 
mientodennor- p^^^, 

den moral. . .) 



Siguiendo á los de la primera clase, esto es, á los 
que consideran la pena como un mal ó daño merecido, 
el derecho de castigar puede definirse con Kant, dicien- 
do que «es el derecho que tiene el soberano de afectar 



(l) Advierto que al dar esa clasificación de las teorías históricas so- 
bre la naturaleza de la pena no presumo ofrecer un» clasificación rigu- 
rosa y completa, y aún dudo si es posible haoerla, dada la vaguedad que 
tienen muchas y la indefinible variedad y complejidad que se halla en 
todas: sólo me propuse hacer una clasificación provisional y aproxima- 
da, que facilite la exposición metódica y un tanto razonada de las di- 
versas opiniones implícita ó explícitamente sostenidas acerca de la na- 
turaleza del derecho de castigar. 
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dolorosamente al subdito por causa de la trasgresióú 
de la ley» (1). 

Siguiendo á los de la segunda clase, esto es, á los 
que quieren la pena sólo bajo la razón de bien ó prove- 
cho, no puede darse una noción del derecho de castigar 
precisa, que se acomode al pensamiento de todos, dada 
la variedad de opiniones que entre ellos hay; pero creo 
darla lo menos vaga posible sin faltar A la verdad histó- 
rica, diciendo que el derecho de castigar vendría á ser 
la facultad de constreñir los delincuentes á un estado 
especial, que repare ó prevenga los males que el delito 
causa ó significa. De esta manera de considerar el cas- 
tigo, ó mejor la represión jurídica y la facultad de re- 
primir, se infiere que el derecho penal no se distingue 
del civil, consecuencia á que llega aunque con su ha- 
bitual irresolución el positivista M. Tarde, (2) y que 
deja entrever el correccionalista Róder al equiparar 
la pena con la tutela (3). 

Los juristas de la primera clase, por lo mismo que 
sostienen que la pena debe ser un mal físico con que se 
retribuya el mal moral ó mejor jurídico del delito, pue- 
den dividirse en dos grupos, según que fundan esa re- 
tribución en la ley divino-natural, (doctrina de la ex- 
piación seguida por Platón, Santo Tomás de Aquino, 



(1) Kant.— Principios metafisicos del derecho, traducción de G. Li- 
zarraga, segunda parte, Derecho público, E) Del derecho de castigar y 
de perdonar, p&g. 194.— Madrid, 1873. 

(2) V. Tarde.— La criminalidad comparada, cap. II— 5, páginas 200 y 
siguientes. (Edición de La España moderna, Madrid). 

(3) En efecto BOder, después de advertir que el derecho debe reali- 
zarse con independencia de la voluntad defectuosa ó corrompida y aún 
caso necesario mediante la coacción jurídica, añade: «Aquí por ejemplo 
está el fundamento del derecho de tutela especialmente por las personas 
que ocupan la más alta escala en la educación jurídica de la voluntad, 
y son por lo mismo aptas para dirigir la de aquellos que carecen de la 
capacidad necesaria. Pero también se halla el fundamento jurídico de 
la tutela respecto de aquellos que mediante deseo y acto injustos mani- 
festados atacan el orden del derecho.» V) Fundamento jurídico de la pena 
correccional en los Estudios sobre Derecho penal y sistemas penitencia- 
rios traducidos por el Sr. Homero Girón, pág. 160.— Madrid, 1875. 
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Leibnitz, los escolásticos en general, el gran penalista 
Rossi y su discípulo Sr. Pacheco, publicistas protestan- 
tes como Sthal y Guizot y publicistas católicos como 
Taparelli, Prisco, Perín y otros) ó la fundan en un 
orden jurídico abstracto que juzgan independiente de 
Dios (doctrina de Grocio, Kant, Ficht, Hegel, Cousín, 
Pessina etc.) Mas como esa diferencia entre los dos 
grupos, aunque importantísima en sí, no afecta visible- 
mente íi la naturaleza del derecho de castigar, sino al 
origen del mismo, creo que debo prescindir de ella por 
ahora. 

Los de la segunda clase pueden subdividirse en 
dos géneros. Primero: los que quieren que la pena sea 
exclusivamente un bien, incluso y aun principalmente 
para el mismo reo, y segundo los que, reconociendo 
que la pena tiene que ser un mal para el penado, sólo 
intentan ese mal en cuanto es bien para otros. 

Al primero de esos géneros pertenece la escuela co- 
rreccionalista fundada por Róder (1) y sostenida des- 
pués en el extranjero por Mazzoleni y en España por 
los Sres. Silvela, Rueda, Aramburo, Romero Girón y 
otros. «Que la pena considerada en su cualidad exter- 
na, dice Róder, como limitación de la libertad exterior, 
como privación de un bien exterior, aparezca en gene- 
ral á aquel á quien se impone como un mal físico y sea 
sentida con dolor, es cosa natural; pero en derecho de 
todo punto insignificante y eventual. Tan lejos se ha- 
lla de ser un carácter esencial ó mejor el carácter prin- 
cipal de la pena, como un dafio exterior se halla del 
crimen.... La pena, pues, debe aplicarse sin considera- 
ción á que afecte al criminal de un modo desagradable, 
ó que la haya reconocido como saludable y para su 
propio bien, ó en fin que/)(?r error de juicio no vea en 
ella más que el daño exterior; pero nunca ha de im- 



(1) Este cabalmente empezó sti carrera de publicista dando á lu« 
en 18.59 sn CovimeiUaiio an poena mahim ease dtbeat, encaminado á probar 
que la pena no debe ser un mal. 
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ponerse con el fin inmoral de causarle un mal (como 
objeto propio) etc.» (1).— Para estos el derecho de cas- 
tigar no es más que la misión tutelar del Estado en 
cuanto procura á los delincuentes el supuesto derecho 
de estos: el de la reeducación (oficial). 

Los sistemas penales del segundo género de los men- 
cionados, esto es, los que, reconociendo que la pena 
tiene que ser un mal en sí misma ó para. el penado, 
sólo se lo proponen en cuanto tiene razón de bien para 
otros, son numerosos y muy varios; pero pueden redu- 
cirse de algún modo á los siguientes grupos: AJ el de 
los que se proponen el bien del ofendido por el delito 
(teorías de la venganza de Hume, de la defensa conti- 
nuada de Thierzelin, etc.) BJ el de los que se proponen 
el bien de la sociedad á que pertenece el delincuente 
(teorías de Beccaria y Filangieri, la de la intimidación 
de Klein, la de la coacción psíquica de Fehuerbach, la 
de la eliminación de Garofalo, etc. CJ el de los que se 
proponen el bien de la sociedad en general (teoría de la 
defensa social indirecta de Romagnosi, etc.) D) el de los 
que intentan el bien del Estado y esto ya de un modo 
indefinido (teoría de la propia conservación del Estado 
de Schulze) ya considerándole como una persona mo- 
ral (teoría de Martín) ya considerándole como organis- 
mo físico (sistema de Ferri) y E) el de los que aspiran 
á un bien moral más ó menos abstracto, dándose la 



(1) Fundamento jurídico de la pena correccional, edic. cit. pAg. 163. 

£1 Sr. Bueda correcoionalista templado, en quien el buen sentido del 
liombre se impone no pocas veces á la lógica del principio correccional, 
annque define la pena como sufrimiento, no quiere «cuestionar acerca 
do si la pena es un mal ó un bien»; pero parece inclinarse á. lo último 
cuando dice: «La pena puede hacer sufrir; pero de aqui no se deduce que 
sea un mal; también el trabajo causa sufrimiento, y todo el mundo afir- 
ma que es fuente de virtudes. Puede el culpable además considerar la 
pena como un mal desde su torcido criterio; pero también el niño consi- 
dera en ocasiones como un mal el ir á, la escuela.» — Elementos de dere- 
cho penal, tomo II, leo. 47, p&g. 13. (Tercera edic, Santiago, 1891).— Aun- 
que no esté conforme con el autor en este punto, tengo especial gusto 
en citar la obra que despertó mis pobres aficiones & la ciencia penal. 
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mano con las escuelas de la primera clase (teorías de 
Carrara, Proal, etc.)— Para todos estos el derecho de 
castigar viene á ser (pues hay demasiada complejidad 
en ese género de sistemas) ya la facultad de reparar 
las consecuencias del delito á costa de los sufrimien- 
tos del delincuente, ya la misión de prevenir los nuevos 
delitos á costa también de esos sufrimientos. 

II. Ahora bien, conforme substancialmente con los 
penalistas de la primera clase mencionada, y deseando 
llenar un vacío que ellos dejan, voy á demostrar que 
toda pena es forzosamente un mal, así en el orden del 
derecho como en el de los hechos; que este mal no 
puede imponerse sino en cuanto es merecido por el 
delincuente y porque lo es (esto como razón principal 
al menos) y que el derecho de castigar, por consiguien- 
te, es ante todo la facultad y obligación que tiene el 
soberano de imponer á los delincuentes el padecimiento 
que merecen. 

Primero: en el orden del derecho. La pena no podría 
intentarse como bien físico para los delincuentes, sin 
que el intento fuese inmoral; porque otorgar un bien á 
un culpable por razón de su culpa es aplaudir ésta, es 
sancionarla, es hacerse solidario de ella y es, en cuan- 
to está de nuestra parte, estimular á otros á que le 
imiten. Luego el Derecho exige que la pena no sea un 
bien para el reo, sino un mal ó daño. 

Segundo: en el orden de los hechos. Empecemos 
notando que toda pena, sean cualesquiera los fines 
que el legislador se proponga, y sean cualesquiera 
también las formas que ella revista, lleva consigo 
forzosamente una violencia hecha al penado, una li- 
mitación de sus derechos propios, un daflo ó pade- 
cimiento, por consiguiente. Ni importa decir con los 
correccionalistas, que la pena correccional es un bien 
para el delincuente, aunque éste la repute mal. La 
pena, —correccional ó no,— es siempre un mal para 
el que la padece; pues una cosa es que sea buena la 
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corrección de los delincuentes, corrección que éstoá 
pueden conseguir con la pena ó sin ella, y aun mejor 
sin ella si quieren, y otra cosa es que las prácticas 
penales y correccionales, á que violentamente se les su- 
jete dejen de ser una verdadera molestia, una vejación 
y padecimiento que se les impone. Además, si en el 
orden moral la bondad y la malicia son absolutas, ó 
tienen algo de absolutas, en el orden físico el mal y 
el bien son relativos; y en este orden lo que un hombre 
con plena capacidad reputa malo, no sólo antes de ex- 
perimentarlo sino mientras lo experimenta, malo es 
para él, aunque todos los demás juzguen lo contrario. 
En resumen que la pena es siempre un mal ó daño, 
de hecho como de derecho. 

Pues bien; este daño ó padecimiento, por lo mismo 
que lo es, no puede imponerse al delincuente sino en 
cuanto es merecido por él, consecuencia jurídica de su 
acción y retribución necesaria de su obra. ¿Por qué? 
AJ Porque sería injusto imponer á un hombre— y el de- 
lincuente no deja de serlo— un daño ó padecimiento sólo 
por conseguir cualquier bien ó utilidad; B) porque no 
puede convertirse á un hombre en simple instrumento, 
aunque sea para una buena causa, C) y en fin porque si 
fuera lícito hacer padecer á los criminales, no porque 
lo merezcan, y sí sólo por el bien ó utilidad que se es- 
pera sacar de su padecimiento, también s^ía lícito ha- 
cer padecer á los honrados cuando fuese de esperar la 
misma utilidad. 

Por otra parte, los que quieren que la pena se im- 
ponga bajo la razón de bien, aunque parecen á primera 
vista más generosos, son en rigor verdadera é injusta- 
mente crueles. Ellos quieren conseguir un bien; pero 
es á costa de los padecimientos de otro, que no deja de 
ser hombre y hermano nuestro. A éste le humillan, le 
rebajan, le convierten en una especie de esclavo de la 
sociedad; pero esclavo de peor género que los comu- 
nes; pues opera el bien de sus señores, no trabajando, 
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sino padeciendo. Así el penado podría decir á esos 
filántropos: vosotros querréis decir que la pena es un 
bien; pero entretanto el término inmediato de la acción 
penal, el materialmente directo y el único seguro tam- 
bién es un mal para mí. Me priváis, por ejemplo, de mi 
libertad, del disfrute de mis propiedades, del trato de 
los míos, de todos los bienes que el hombre más ama y 
estima después de la salud, y aun quizá tanto como la 
salud misma ¿y es á costa y por medio de estos padeci- 
mientos y daños que me causáis, como queréis reali- 
zar un bien cualquiera? ¿Y con qué derecho pregunto 
yo?— Dentro de la doctrina de esos juristas no es posible 
responderle. Para hacerlo con seriedad hay que decirle: 
tu pena es un mal y como mal precisamente se te im- 
pone; pero el mal es lo que mereces por tu acto, esa 
es la consecuencia moral de tus obras, lo que te es de- 
bido de justicia. Al producírtelo no tenemos en cuenta 
á los demás, sino á tí principalmente, ni queremos sa- 
crificarte en aras del bien de otros; sino sujetarte al 
Derecho, al cual nos debemos todos; por más que ese 
derecho resulte más duro para los que han querido 
quebrantarlo. 

Luego ó la pena que de todos modos es un mal para 
los delincuentes se impone principal y directamente 
como tal mal para ellos, y porque ellos lo merecen, ó 
no es justa.. Luego el derecho que tiene por objeto la 
pena, el derecho de castigar, no es ni puede ser otra 
cosa que la facultad y obligación que tiene el soberano 
de imponer á los delincuentes el mal ó padecimiento 
que merecen. 

Esa es, pues, la esencia del derecho que nos ocupa; 
pero como nada obsta, antes es necesario para que la 
sociedad subsista, que ese padecimiento una vez mere- 
cido por el reo, contribuya por su ejemplaridad al man- 
tenimiento del orden social ó jurídico, y por otra parte 
ese mismo merecimiento es una consecuencia del orden 
jurídico, resulta que el derecho de castigar puede de- 
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finirse: el derecho de imponer á los delincuentes el pa- 
decimiento necesario para restaurar el orden pertur- 
bado por el delito» 



§11 



Confusiones acerca de los orígenes del derecho de castigar. 
Origen histórico. 



I. No debe confundirse el origen del derecho de cas- 
tigar con el fundamento del mismo derecho. Por origen 
del derecho de castigar entiendo el principio activo de 
donde procede ese derecho, la causa eficiente que lo 
determina ó concede; y fundamento del derecho de cas- 
tigar llamo á la razón de ser de ese derecho, al motivo 
por el cual semejante derecho debe existir. Confunda", 
pues, esas dos cuestiones es casi como confundir la 
cuestión de quien fué el autor del Fuero Juzgo (si fué 
Sisenando ó Recesvinto, por ejemplo) con la razón de 
ser principal de ese código, fuese quien quiera su au- 
tor, ó sea la unificación jurídica de las razas visigoda 
y española, ó como confundir la autoridad en cuyo 
nombre administran justicia los tribunales (por ejem- 
plo, el rey en España y otros países) con las razones 
de la existencia de los tribunales de justicia. 

Por obvia, no obstante, que parezca la diversidad de 
esas cuestiones, no he hallado ningún penalista que 
expresamente las distinga, y hay muchos, en cambio, 
que las confunden ó las involucran cuando menos (1). 



(1) Por citar algunos ejemplos do. todas las escuelas, Beooaria y Fi- 
langieri tratan ex pro tes o sólo del origen del derecho de castigar; pero 
al hacerlo, aquél involucra alguna vez términos y éste ideas que se re- 
fieren al fundamento de ese derecho: Benthan trata sólo del fundamento 
del derecho referido en términos generales, (dice, sí, algo del origen 
liistóriüo, pero no del racional) y lo mismo hace desde otro punto de 
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De aquí que, al juzgar las opiniones ajenas, los pena- 
listas que esto intentan toman frecuentemente como 
contrarias las que solo son de distinto orden y quizá 
muy compatibles entre sí. 

Cuando se dice que el derecho de castigar se funda 
en el interés público, ó en la necesidad de la legítima 
defensa, ó en el deber de la retribución del mal por el 
mal ú otra idea de este orden, se expresa bien ó mal la 
razón del derecho de castigar; pero falta determinar 
quien es el que en virtud de esas razones ú otras crea 
el derecho de castigar. A su vez cuando se dice que el 
derecho referido es una delegación de la Divinidad, ó 
que procede de una convención, etc., se expresa el au- 
tor ó causa eficiente del poder de castigar, que hay en 
el mundo; pero falta por explicar la razón ó motivo de 
la delegación que Dios hace, ó de la convención que 
hacen los hombres. A poco que se reñexione, pues, se 
verá que cada una de las ideas de uno de estos órdenes 
puede concillarse con todas ó casi todas las del otro. 
Que el derecho de castigar venga de Dios como causa 
inmediata, no impide que tenga por razón de ser el in- 
terés público, ó la legítima defensa, ó la retribución 
del mal por el mal, etc., y así de lo demás. Estas no- 
ciones, sin embargo, como he indicado, vienen siendo 
confundidas por los tratadistas que tienen ocasión de 
ello, sin que hayan podido sustraerse á esa confusión 
escritores tan notables como el profundo Rossi (1) y el 



vista KOder. Bossi y Franck, después de discutir (cada uno á su modo) 
indistintamente y sin separarlas unas opiniones que por su naturaleza 
se refieren al origen y otras que tienden á expresar el fundamento del de- 
recho repetido, tratan doctrinalmente y sólo del fundamento; pero el 
primero bajo el epígrafe: Derecho de castigar, su origen (Droit de punir 
son origine) é incluyendo en su extenso y por otra parte notable estudio 
brevísimas lineas que indican el origen mencionado. Carrara expresa 
conceptos atinentes á las dos cuestiones; pero sin deslindarlas y con- 
fundiendo los términos, y lo mismo, aunque colocado en otro campo, 
le sucede á Ferri, etc., etc. 

(1) V. P. Bossi. Traite de Droit penal, Tome premier, Livre premier. 
^aset du tystéme ^énalj especialmente desde el cap. IV en adelante.- - 
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preciso y metódico Carrara (1), y menos el filosófico 
Franck (2) y el erudito Tissot (3). 

También hay que distinguir, y esto ya es más obvio 
y corriente, el origen histórico y positivo del derecho de 
castigar del origen actual ó mejor perenne del mismo 
en el orden racional y abstracto; pues una cosa es decir 
ó suponer cómo surgió ó empezó á ejercerse el dere- 
cho de castigar entre los hombres, y otra explicar de 
dónde procede racionalmente tal derecho; quien crea 
su ser moral ahora y siempre, y en nombre de quien lo 
ejerce el juez soberano ó sus mandatarios. Esto es ob- 
vio, he dicho, y casi creo que debo retractarme; pues 
también hay escritores que no lo ven. El célebre profe- 
sor de Pisa (antes de Bolonia y de Sena) Enrique Ferri 
confunde esos dos orígenes, tratando de ellos como si 
fuera uno solo y á su manera (4) (que ya expondré), 
y otro célebre doctor positivista el siciliano Colajan- 



Bossi sin embargo (hay que hacerle esta justicia) entrevio algo de la 
distinción que hacemos en el texto; pero con relación & un caso parti- 
cular. En el capitulo XI del citado libro I dice: «En effet, 1' idee d' une 
convention expresse ou tacite peut s' appliquer & plusieurs systémes do 
Droit social, et en devenirle complément en ce qui concerne le droit de 
punir.— Dans le systéme de 1' intérét, la pénalité peut dériver de la con- 
vention Dans le systéme de la défense, la convention consisterait 

dans la cession faite an corps politique d' une partie de droit indivi- 
dué! etc.» Tomo I, pag. 190, (4.* edit., Paris, 1872).— (A los que extrañen 
el lenguaje del texto copiado, les advertimos que Bossi, aunque italia- 
no, escribió en francés). 

(1) V. Programa de Derecho criminal por el profesor Francisco 

Carrara. Traducido por Octavio Boeche y Alberto Gallegos.— Parte 
general, tomo II, cap. II, art. II, p&gs. 14 y siguientes.— San José— 
Costa Eica. 1890. 

(2) V. Philosophie du Droit penal par Ad. Franck. Premiére Partie. 
Quatrieme edition, Paris, 1893.— Basta leer los epígrafes de los capítu- 
los de esa primera parte para convencerse de la confusión que le atri- 
buyo en el texto. No considero necesario reproducir esos epígrafes, 

(3) El Derecho penal estudiado en sus principios, en sus aplicacio- 
nes, etc. Versión castellana por A. García Moreno, tomo I, lib. II, capí- 
tulos 1 á> 12 inclusive y especialmente los dos últimos (11 y 12) p&g. 243 y 
siguientes. Madrid, 1880. 

(4) V. Henri Ferri,— Z/O- Sociologie criminelle, traduction de 1' auteui:, 
Chapítre deu^eme II, pag. 290 et sigts. Paris. 1893. 
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ni (1) habla sólo del origen histórico (de otra manera 
que Ferri, como se verá) como si ese bastara para dar 
razón de la pena. 

11. Vamos ya á decir algo del origen histórico del 
derecho de castigar; pero esto de una manera más ex- 
positiva y crítica que doctrinal; pues el verdadero ori- 
gen no creo posible conocerlo con certeza. 

Beccaria (2) y Filangieri (3) penalistas y antes que 
ellos los que podemos llamar sus maestros Montesquieu, 
Rousseau, Vattel y en general los publicistas extran- 
jeros del siglo XVIII, precedidos por Hobbes, y aun por 
Grocio y Puffendorf, y seguidos por algunos españoles 
de este siglo, como el traductor y comentarista de 
Benthan D. R. Salas, hallan el origen histórico del de- 
recho de castigar en la convención ó pacto social. Los 
hombres, según esos escritores, al abandonar el su- 
puesto estado salvaje y constituirse en sociedad me- 
diante pacto, hicieron cesión á la comunidad de una 
porción de sus derechos, para garantir mejor el respeto 
á los que les quedaban. Entre esos derechos que fueron 
objeto del pacto,* y como condición necesaria para la 
salvaguardia de los demás, está el derecho de castigar, 
derecho cuyo ejercicio, como el de todos los otros, fué 
confiado, en virtud de otro pacto consiguiente al prime- 
ro, á los representantes de la sociedad. Ese es, pues, el 
famoso contrato social, que hizo célebre á Rousseau, 
y que dista mucho de ser invención suya; pues no sólo 
era preocupación, y casi diré monomanía común en los 
escritores del siglo XVIII, sino que, como se indicó, fué 
claramente expresado antes del filósofo ginebrino por 



(5) V. La Sociología crimínale, Appunti del Dr.Napoleone Colajanni, 
volume seoondo, capitolo XIV. — Represione del delito, la recidiva. 
(Pag. 645 y sigts.) Catania. 1889. 

(6) V. Des delites et des peines por Beccaria, § II, Origine des peines 
et droit de punir. Pags. 14 y sigts. de la 2.* edición francesa, París 1870. 

(7) V. Ciencia de la legislación... por Cayetano Filangieri nuevamen- 
te traducida por D. Juan Ribera, T. III. De las leyes crimiales, segunda 
parte, capítulos XXV y XXVI. (P&gs. 903 ^ 312. Madrid 18^1. 
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Hobbes en Inglaterra y por Montesquieu en Fran- 
cia (1). 

Una diferencia, sin embargo, separa á Montesquieu 
de Hobbes al señalar la razón y antecedentes inmedia- 
tos del pacto. El filósofo inglés creía que los hombres 
pre-sociales, enérgicos y arrebatados, vivían en conti- 
nua guerra y precisamente pactaron para realizar la 
paz. El publicista francés, por el contrario, cree que 
los hombres en el estado de naturalesa no sentían más 
que su debilidad; que siendo su timidez extrema no 
podían asacarse, y la paz era su primera ley natural; 
que se asociaron para robustecerse, y que «al instante 
que los hombres son asociados pierden el sentimiento 
de su debilidad, cesa la igualdad que había entre ellos 
y el estado de guerra comienza» (2). Rousseau siguió á 
Montesquieu exagerándole; Beccaria parece inclinarse 
al pensamiento de Hobbes (sin nombrarle) y lo mismo 
el indicado Salas. Debo advertir, para completar el 
cuadro de los penalistas que primero siguieron á Bec- 
caria, que nuestro Lardizabal (3) no pareció aceptar el 
contrato social, y que el inglés Benthan á principios de 
este siglo lo combatió (4). 



(1) El Espíritu de las leyes de Montesquieu fué publicado en 1748, y 
Bousséau no empezó á escribir iiasta 1750, ni publicó el Contrato social 
hasta 1762.— La originalidad del filósofo ginebrino está en las aplicacio- 
nes políticas que hizo del pacto, y sobre todo en el principio de la libeT' 
tad inalienable, 

(2) De r Esprit des lois, Liv. I, Chap. II et III (Oeuvres completes 
de Montesquieu, Tome premier, pag. 190 et 131. París 1892). 

(3) V. Discurso sobre las penas... por D. Manuel Lardiz&bal y Uribe, 
Introducción, p&g. 1. Madrid, 1782. 

(4) V. Tratados de legislación civil y penal, obra... traducida al cas- 
tellano, con comentarios por Bamón Salas, Tomo I, Cap. XIII. Ejem- 
plos de modos falsos de razonar en materia de legislación, 6.^ fricción 
no es razón, (p&gs. 163 y sigts. Madrid. Año de 1821).— Véase como muestra 
el siguiente p&rrafo, que resume el pensamiento de Benthan en este 
punto. «El contrato social de Bousséau no ha sido criticado con tanta 
severidad, porque los hombres no son escrupulosos en la lógica de un 
sistema que establece lo que más aman, la libertad y la igualdad; pero 
¿dónde se ha formado esta convención universal? ¿cuáles son sus cláu- 
sulas? ¿en qué lengua está escrita? ¿por qué ha sido siempre ignorada^ 
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El pacto social como hecho positivo y origen histó- 
rico del derecho de castigar en concreto es una supo- 
sición gratuita, que nada abona, y que además está 
hoy generalmente abandonada y desacreditada. No va- 
le, por consiguiente, la pena de que nos paremos á im- 
pugnarlo, tanto más, habiendo de tratar en otro artícu- 
lo de la ineficacia del pacto explícito ó implícito para 
explicar el origen racional del derecho en cuestión. 

III. Benthan supone «una época en que los hom- 
bres hayan existido sin conocer leyes, obligaciones, 
delitos, ni derechos-? ; pero no recurre al pacto para ex- 
plicar el cambio de las cosas, sino que dice: «¿qué habrá 
habido pues entonces? Las personas, las cosas y las 
acciones-^, es decir, los hechos de esas personas. «Entre 
estas acciones unas producían grandes males, y la ex- 
periencia de estos males dio origen. á las primeras ideas 
morales y legislativas. Los más fuertes quisieron dete- 
ner el curso de estas acciones perniciosas, y para esto 
las transformaron en delitos. Esta voluntad revestida 
de un signo exterior recibió el título de Ley.» (1) No 
dice Benthan, si esos más fuertes que se arrogaron el 
derecho de castigar guiados por el móvil de la utilidad 
atendieron sólo á la propia, ó pensaron también en la 
ajena; pero ya está llenado ese vacío. Escritores con- 
temporáneos afiliados á la escuela positivista sostienen 
que primitivamente sólo se consideró inmoral, crimi- 
noso y punible todo lo que resultaba dañoso ó incómodo 
á las clases privilegiadas y vencedoras. El derecho, 
según ellos, no fué al principio más que la fuerza. 
Tal es el pensamiento desarrollado por Girardín y Le- 



¿es al salir de los bosques y al renunciar á la vida salvaje cuando los 
hombres han tenido las grandes ideas de moral y de política, sobre las 
cuales se hace estribar esta convención primitiva?» (Pág. 165). — Sirva 
esto do critica de la teoría del pacto, si alguno la necesitare. 

(1) Idea general de un cuerpo completo de legislación, capítulo II, 
Relación entre leyes, delitos, obligaciones y servicios. (Edic. cit. d© 
Tratados de Legislación. Tomo IV, pág. 19). 
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tourneau en Francia, Gumplowicz en Austria, Greef en 
Bélgica, Vaccaro y Colajanni en Italia (1). 

Esta doctrina, sino claramente falsa, es cuando me- 
nos arbitraria é inverosímil (históricamente). La legis- 
lación penal más antigua que se conoce, la de Moisés, 
no sólo castiga los mismos delitos y con las mismas pe- 
nas en todas las clases sociales, sin tener para nada en 
cuenta la calidad del ofendido, ni la del ofensor, sino que, 
si algo quiere proteger con especial cuidado, es cabal- 
mente á los desamparados de la fortuna: los pobres, los 
huérfanos, las viudas y los extranjeros. Diríase que la 
preocupación constante del Legislador sagrado era evi- 
tar las injusticias y las desigualdades en perjuicio de los 
pobres y de los débiles. Los textos que lo prueban son 
numerosos. He aquí algunos casi al azar: «No te ladea- 
rás al juzgar al pobre», dice el Éxodo (2).— «No serás 
molesto al extranjero» (3).— cNo dañarás á la viuda y al 
huérfano» (4). Y en el Levítico se lee: cNo harás lo que 
es inicuo, ni juzgarás injustamente. No consideres la 
persona del pobre, ni honres la cara del poderoso. Juz- 
ga con justicia á tu prójimo» (5). Y en otro lugar: cSea 
igual la justicia entre vosotros, sea extranjero, sea 
ciudadano el que pecare» (6). En el Deuteronomio son de 
notar estas palabras: cY pronunciarán los levitas y di- 
rán á todos los varones de Israel en alta voz: ...maldito 
el que pervierte la justicia del extranjero, del huérfano 
y de la viuda. Y dirá todo el pueblo: amén» (7). 



(1) «Primitivamente pare sionro ai piú moderni sorittori che si riten- 
ne immorale criminoso, punibile tatto ció che riusciva dannoso ó incómo- 
do alie clcLsH privilegicUe, ai vincitori, n diritto da principio non in che la 
forza,* Colajanni.— Ob. cit., vol. secondo, pag. 647. (Y. todo el cap. XIV 
de ese tomo). 

(2) «Non declinabié in judioinm i>anperis.» Éxodo, cap. XXIII, vers. 6. 

(3) «Peregrino moléstns non eris.— Ibidem, vers. 9. 

(4) «Vidnac et pupillo non nocebitis.» Éxodo, cap. XXII, vers. 22. 

(5) «Non facies quodiniqnnm est, nec injusto jndicabis. Non conside- 
res personam panperis, nec honores vultum potentis. Juste judica pró- 
ximo tuo.» Levitico, cap. XIX, vers. 15. 

(6) Aequum judicium sit Ínter vos, si ve peregrinus, sive civis pecoa- 
verit: amia ego sum Dominus Dens vester.»— Levit., cap. XXIV, vers. 22. 

(7) Et pronuntiabunt Levitee, dicent <}ue ad omnes viros Israel excel- 
sa voce: — Maledictus quipervertit judicium advense, pupilli et viduee. 

£t dicet omnis populos: Amen.» Deuter., cap. XXVII, vers. 14 y 19. 
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Las otras legislaciones que podemos llamar asimis- 
mo primitivas, aunque posteriores á la Mosaica, si no 
muestran tan especial empeño como ésta en proteger á 
los desamparados, concuerdan con ella en considerar el 
delito, no como un daño inferido á una clase privilegia- 
da, cualquiera que sea, sino como una falta moral que 
merece castigo, una infracción de la ley divina, que por 
ley divina también debe ser expiada, sean cualesquiera 
las personas que la cometan. Así la legislación india de 
Manú, cuya primera redacción remontan algunos al si- 
glo XIII antes de Jesucristo, rebaja la pena merecida, es 
decir, trata con más suavidad precisamente á las muje- 
res, los niños, los locos (se entiende los que enloquecían 
después de la condena, según opinión de Thonissen) los 
ancianos, los pobres y los enfermos; (Leyes de Manú, 
lib. IX, 230) (1) y quiere que el rey perdone siempre las 
invectivas que lancen contra él los litigantes, los niños, 
los viejos, los enfermos y en general las gentes afligidas 
(Vni, 312 y 313). El mismo Manú dice que <^el Señor pro- 
dujo desde el principio el Genio del castigo, protector de 
todos los seres, ejecutor de la justicia»; que cel temor del 
castigo permite á todas las criaturas animadas é inani- 
madas gozar lo que les es propio, y les impide apartar- 
se de sus deberes», y que «si el rey no castigase sin des- 
canso á los que merecen ser castigados, los más fuertes 
asarían á los más débiles como peces en un asador» 
(VII, 14, 15 y 20). Añade que «un rey ha sido creado pa- 
ra ser el protector de todas las clases y de todos los ór- 
denes, que se mantienen sucesivamente en el cumpli- 
miento de sus deberes particulares» (VIII, 35). 

El primero de los libros canónicos de la China (los 
King) el Chu-King, aunque en su forma actual data 



(1) «Que la peine infligée par le roi anx femmes, anz enfants, anz 
fons, anx gens Ages, anx panvres et anx infirmes, soid* étrefrappés avec 
nn fonet on nne tige de bambon, on d' étre attachés avec des oordes.*-- 

Manaya-Dahrii a-Sastra.— Z/0»« de Manou, tradnites dn sanscrit et 

accompagnées de notes explicatives par A. Loiselenr Deslongohamps 
<pág. 863), Paris, MDCCCXXXIII.— A esa tradncción de Loiselenr Des- 
longchamps me refiero en todas las citas de Manú. 
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(como los otros cuatro) del siglo VI antes de Jesucristo, 
en que fué compilado por Confucio, es en su contenido 
muy anterior al gran filósofo (1), y aun tiene partes que 
Abel Remussat estima compuestas en el tiempo de Yao, 
veintitrés siglos antes de nuestra era. Pues bien; en ese 
libro, código á la vez espiritual y temporal el más auto- 
rizado quizá entre los chinos, se lee que el emperador 
Yu-Chung, sucesor inmediato de Yao, «hizo publicar 
leyes constantes y generales, para castigar los crimina- 
les Quiso que en los tribunales las faltas ordinarias 

fuesen castigadas con látigo solamente que se per- 
donasen las que son cometidas por azar y sin malicia; 
pero quiso se castigase sin remisión á las gentes inco- 
rregibles y á los que pecasen por abuso de fuersa ó de 
autoridad,*— El mismo Chung decía á Kao-yao, gran 
juez: «si se hallan entre los subditos del imperio, ladro- 
nes, homicidas ó gentes de malas costiunbres, vos, Kao- 
yao, en calidad de juez, emplead las cinco reglas para 
castigar los crímenes con tales penas, que sean propor- 
cionadas á ellos.» (Chu-King, parte I, cap. II, 11 y 20) (2). 
Además, el repetido emperador señalaba como un deber 
á sus ministros, proponiéndoles el ejemplo de Yao, entre 
otras cosas, «establecer la unión y la paz entre todos los 
países, dirigir su atención á todos los pueblos, sacrificar 
sus luces y sus maneras de ver á las de los demás, no 
maltratar ni desechar á los que no están en condiciones 
de hacer oír sus quejas, no abandonar á los pobres y 
los desgraciados.» (Ibid, cap. III, 3) (3). 

El mismo espíritu de las leyes que acabo de mencio- 
nar se halla en el código sagrado de los persas, el Aves- 



(1) No deben confundirse los libros propiamente tenidos por sagra- 
dos, los King, que Confucio sólo compiló ó corrigió, con los originales 
del mismo Confucio. Estos tienen mucha menos autoridad y antigüedad. 

(2) V. Les livres sacres de V Orient, comprenant le Chou-King ou le 

livre par excelence, traduits ou revus et corriges par G. Pauthier 

(p&gs. 50 y 51).— Paris, Paul Daffís, libraire editeur, 1875.— A esa versión 
ae Pauthier me refiero en todas las citas del Chu-King. 

(3) Esta parte del Chu-King, según G&ubil y Pauthier, es un monu- 
mento de mas de dos mil años antes de Jesucristo.— V. Pauthier, obra 
citada, pág. 53. 
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ta, que se atribuye á Zoroastro, y que Harlez juzga 
compuesto á trozos desde el siglo VII al II antes de Je- 
sucristo. En él, Zoroastro pide el abatimiento de los re- 
yes opresores, y quiere recorrer la tierra hiriendo á los 
opresores, abatiendo la maldad y castigando la estafa. 
(Ya^na IX, 61 y 68) (1). «Si algún poderoso no da, dice 
en otro lugar, si un noble atormenta con decretos opre- 
sivos, ú obligaciones impuestas, que el fiel..... revele 
este hecho á la autoridad, que Ahura Mazda castigue 
su soberbia. Y el que pudiendo no le castiga irá direc- 
tamente á entre las creaturas de la Druja.» (Al infierno 
quiere decir). (Gathas XLV, 5 y 6). 

En Egipto las leyes de Tot, según las recuerda Dio- 
doro de Sicilia, historiador del siglo I, castigaban con 
pena de muerte á todo homicida, aunque la víctima fuese 
un esclavo, y aun al que veía matar ó inferir violencia á 
un hombre, y pudiendo no le defendía. Castigaban asi- 
mismo con pena capital el perjurio, y con otras penas se- 
veras el infanticidio y otros delitos, sin distinguir nun- 
ca de personas (2). El mismo Diodoro advierte que, «no 
según las diferencias de fortuna, sino según el espíritu 
de los hechos querían reprimir los delitos de todos» (3). 

No me detendré á hablar de las leyes tradicionales 
de la Grecia de los tiempos heroicos, tal como se refle- 
jan en los poemas de Homero, así como de las leyes de 
Dracon y Solón en Atenasj pero aunque menos per- 
fectas todas ellas que las orientales que las sirvieron 
de modelo, obedecen en general al mismo principio 
que éstas. Es más, las de Solón, que vivió en los si- 
glos VII y VI antes de Jesucristo, castigaban con seve- 
ridad excepcional, no á las clases inferiores, á los ven- 
cidos, que diría Colajanni, sino cabalmente á los magis- 

(1) V. Avesta, livre sacre da Zoroastrisme, tradait dn texte zend 

par C. de Harlez, Professenr a 1' Universite de Louvain, Deuxieme edi- 
tion... (paga. 283 et 284).--ParÍ8, 1881.— A esta versión de Harlez me refie- 
ro en todas las citas del Avesta. 

(2) V. Diodori Sicnli Bibliothecae bistoricaa libri XV, reliqni. Lib. I, 
LXXVII et LXXVIII, (pátf8.«7, 68 y 09 de la edición de Hannover de 1611). 

(8) «Non fortunas condictione, sed factornm consiliis a sceleribus in- 
hiben cnnctos vellent», lib. I, LXXVII (p&g. 67 de la edic. cit.) 
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trados obligados á dar buen ejemplo; hasta el punto de 
que el arconte sorprendido en embriaguez era conde- 
nado á muerte. (1) Tampoco quiero hablar de las pri- 
meras leyes de Roma» las de las Doce tablas, las cuales 
á pesar de su antigüedad no pueden llamarse primiti- 
vas en absoluto por su derivación de las de Grecia; 
pero aunque son más imperfectas que sus modelos, y 
unas y otras, griegas y romanas de los primeros tiem- 
pos, contradicen menos completamente la tesis positi- 
vista que combato, tampoco la favorecen positivamen- 
te, (2) como puede colegirse del excelente estudio his- 
tórico de Loiseleur. (3) 

He querido detenerme algo en esto y recorrer todas 
las legislaciones más antiguas, no sólo por la importan- 
cia que, bien indebidamente, vá adquiriendo hoy la doc- 
trina que combato autorizada por hombres del mérito 
real de Greef y de la notoriedad de Letourneau, sino 
porque de todos modos cumple al objeto de este artícu- 
lo mostrar los orígenes conocidos de la penalidad jurí- 
dica, el verdadero carácter y significación del derecho 
de castigar en los primeros tiempos de que tenemos 
noticia. 

Resulta, pues, demostrado: primero, que el derecho 
de castigar tuvo en su origen, ó por lo menos en los 
tiempos más antiguos á que alcanzan nuestras inves- 
tigaciones, el mismo carácter espiritualista, moral y, 
digámoslo así, teosófico que tiene hoy en los estados 



(1) «Les magistrats, qni, en tont lien, doivent le bon exemple, étaient 
pnnis avec nne sóvórite exoepcionnelle; 1' archonte, snrpris en etat 
d' ivresse, payait de sa vie cet acte d' intempórance.» Loiselenr. — Les 
crimes et les peines... etude historiqne, chapitre II, § II. — L' Attiqne, 
pAg. 32. París, 1863. 

(2) Exceptuando & lo sumo las de Licurgo en Esparta que, poste- 
riores á las orientales y á las mismas griegas consuetudinarias á que 
alude Homero, significan un gran retroceso, una visible degeneración. 

(3) Les crimes et les peines dans 1' antiquitó et dans les temps mo- 
dernes. Etude historique par M. Jules Loiseleur. Vide: Chapitres II, (La 
Grece), III (Rome aux temps primitifs) et IV (Rome sous le regime dea 
douze tables), pags. 33 a 62. 
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Cristianos. No fué, por tanto, una simple fuerza mate- 
rial, como suponen los positivistas, sino, como debe ser 
en todo tiempo, una fuerza moral y material. No debe 
confundirse, sin embargo, el principio juicioso y eleva- 
do que presidió á la penalidad primitiva, con los errores 
que pudo haber según los casos en la aplicación de ese 
principio. Segundo, que lejos de haber castigado las le- 
yes al principio sólo lo que era incómodo á las clases 
privilegiadas, castigaron lo que era verdaderamente 
criminoso, según la ley divina bien ó mal entendida, 
así en los grandes como en los pequeños, no dejando de 
protejer á éstos contra los abusos de aquéllos, y á ve- 
ces con cuidado especial. 

IV. Los positivistas que no adoptan ó consideran 
insuficiente la teoría anteriormente expuesta quieren 
hallar el origen histórico de la penalidad, y por consi- 
guiente del derecho de castigar, en la supuesta vengan- 
za del hombre primitivo, reacción puramente material 
y orgánica ajena á toda idea de justicia en el que la rea- 
lizaba y de culpabilidad moral en el que la sufría. Mas 
acerca del desarrollo de este principio hay, aparte de 
variedades secundarias, tres teorías principales, que 
son la de Ferri y Puglia, la de Lombroso y la de Tarde. 

Ferri parte del hecho, que llama primitivo, irre- 
ductible, elemental, de que todo ser viviente lucha por 
su existencia y reacciona por tanto contra todo lo que 
turba las condiciones de la misma. La reacción puede 
ser individual ó colectiva (según que la ejecuta solo el 
individuo ofendido, ó bien toda su familia, tribu ó pue- 
blo) predominando la primera en los animales y en la 
humanidad primitiva y la segunda en los civilizados. (1) 



(1) Ferri, transformista secuaz de Darwin y de Hsckel, tiene empe* 
ño en aplicar el transformismo k la sociología y buscar en los hechos 
de los animales los antecedentes de las obras del hombre. Así, equipa^ 
rando las cosas, dice que la reacción ya individual ya colectiva se ob- 
serva en los protistas, la colectiva directa en las abejas y la colectiva 
indirecta, esto es, por medio del jefe de- la tribu en los elefantes, los 
bisontes, los caballos y los monos; y que & su vez la reacción (defensa 
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Puede ser también la reacción inmediata ó diferida, 
según que se verifica en el acto de la agresión y para 
rechazar ésta (defensa propiamente dicha) ó después, 
esto es, vengándose, para que la agresión no se repita. 
Puglia cree que las reacciones inmediata y diferida 
corresponden á épocas distintas y sucesivas; peroFerri 
piensa que son hechos simultáneos. Predominando más 
tarde las defensas ó venganzas colectivas, merced al 
deseo de evitar que las tribus sé debilitasen, sobre todo 
dada la exageración y multiplicación indefinida de las 
venganzas individuales, concluyó por asumir esta fa- 
cultad vindicativa al jefe de la tribu, que al principio 
fué el solo legislador, juez y ejecutor, y que luego se 
valió ya de ministros, que eran á la vez, como el jefe, 
militares y sacerdotes. Hasta entonces no hubo idea de 
culpabilidad moral, ni en la defensa-— ya individual, ya 
colectiva, ya hecha por el jefe de la tribu— se tuvo en 
cuenta la intención ni las condiciones psicológicas del 
ofensor, sino sólo el criterio del daño y el peligro; pero 
merced al carácter sacerdotal del jefe y de sus minis- 
tros, los sacerdotes se arrogaron el derecho de reprimir 
primero los actos irreligiosos y después todos los anti- 
sociales, y así «la reacción defensiva ó represiva, que 
en el individuo ofendido tenía el carácter de una ven- 
ganza privada, en la familia del ofendido de una ven- 
ganza de sangre, en la colectividad y el jefe de la tribu 
de una venganza pública, tuvo en los sacerdotes el ca- 
rácter de venganza divina, transformándose y viniendo 
á parar de función puramente defensiva en función re- 
ligiosa y moral.» Por último, la reivindicación del poder 
laico, primero en los delitos políticos y más tarde en los 
comunes, hizo que la pena cediese de su carácter reli- 



6 venganza) es siempi'd individual 6n los salvajes qne viven disgrega- 
dos, como son, según él, los Fnegnianos, Caribes, Esquimales ó Indios 
del Norte América, que según esto vendrían & ser de peor condición 
que muchas especies animales. (V. La Sociologie criminelle, edic. cit., 
p&gs. 296 y 296). 
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gioso; pero quedando como residuo de él la idea de una 
función moral y moralizadora de justicia retributiva. 
La pena, atravesó pues, Isifase natural de reacción de- 
fensiva y vindicativa, individual ó social, inmediata ó 
diferida, la fase religiosa de venganza divina, la/a5^ 
ética de penitencia medioeval, y \2i fase jurídica de la 
escuela clásica. Nosotros estamos hoy en la fase jurí- 
dica ó ético-jurídica, y se trata de iniciar y efectuar 
la fase social (1). 

Lombroso, que aunque iniciador de la escuela penal 
positivista tomó mucho de sus discípulos, combina en 
su teoría las ideas de Vaccaro indicadas antes con las 
de Ferri, de una manera algo confusa y poco harmó- 
nica. Según él, primitivamente no había idea de crimen 
ni de sanción penal: lo que hubo fueron venganzas pri- 
mero hechas por los individuos y después por las tribus. 
El homicidio provocaba poco ó ningún resentimiento, 
á no ser cometido contra un jefe ó un sacerdote, ó por 
un extraño á la tribu, que en esos casos era crimen 
grave. Después, cuando los jefes fueron propietarios, 
el robo contra ellos fué crimen, y luego el mayor de los 
crímenes, lo mismo que el adulterio cuando les perju- 
dicaba. Esto, que era personal de los jefes, se pasó 
á aplicarlo á la multitud. El robo fué tenido por más 
criminal que el asesinato, en cuanto este no lesionaba 
las propiedades ni los intereses del jefe. «Como los jefes 
centralizaban la justicia, no la ejercían más que*para 
castigar los daños de que ellos mismos tenían que su- 
frir.»— La venganza al principio no tenía regla; pero 
como las reacciones violentas habrían terminado por 
hacer desaparecer la tribu, esta quiso imponer reglas, 
y de aquí las primeras formas de castigo regulado por 
la ley, que fueron los duelos ó los combates de muchos 
contra el supuesto culpable. Suavizándose más los áni- 
mos y adquiriendo más valor la propiedad, se buscó la 

(1) Ferri.— La Sooiologie criminelle, chapitre troisiéme.— II, p&gi- 
^las 290 & 906 (de la edic. oit.) 
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compensación, no en la persona sino en los bienes del 
ofensor, 4o cual aumentó el poder de los jefes, que te- 
nían la misión de determinarla é imponerla. Los delitos 
fueron mirados como dafios experimentados por el rey. 
Los jefes y los sacerdotes mantuvieron las penas-com- 
pensaciones por el provecho que sacaban; pero aunque 
la intervención de los sacerdotes fué para enriquecerse 
y aumentan su poder, gracias á estos medios la verda- 
dera moral ha penetrado. La religión, pues, apoyán- 
dose al principio sobre el interés de un pequeño nú- 
mero de gentes hábiles, después en el de las masas,' que 
de rechazo sacaron ventaja, estableció, al mismo tiem- 
po que supersticiones numerosas, la idea moral de la 
falta é introdujo penas, que al principio sólo eran pro- 
vechosas para los legisladores; pero que bien pronto lo 
fueron para la humanidad entera. También contribuye- 
ron á la transformación ciertas sociedades secretas de 
apariencia religiosa formadas por los débiles contra los 
fuertes, y que cometieron delitos que eran una aplica- 
ción grosera de la pena, pero eficaz para la moral. En 
resumen: «la moralidad y la punición del crimen han 
nacido en gran parte del crimen: fueron ellas mismas 
en su origen un crimen» (1). 

Ahora bien; he demostrado en el número anterior 
contra Letourneau, Vaccaro, etc., y con textos de todas 
las legislaciones primitivas, «que el derecho de castigar 
tuvo en su origen, ó por lo menos en los tiempos más 
antiguos á que alcanzan nuestras investigaciones, el 
mismo carácter espiritualista, moral y, digámoslo así, 
teosóñco que tiene hoy en los estados cristianos» (2), y 
que la pena fué considerada desde el principio como 



. (1) Lombroso.— L' Homme criminel... Etade antrophologiqne et psy- 
chiatriqne.— Premiére partie, chapitre II, V., Principes de la peine. To- 
me I, p&gf. 72 & 91. (Denxieme edition fran^aise tradnite sor la cinqniéme 
édition italienne. Paris, 1895). 

(2) Esto en cnanto al car&oter fireneral, al principio que informa esas 
legislaciones, y & pesar de los errores parciales en que incurrieron al 
aplicar ese principio los pneblos qne carecieron de la revelación divina. 
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castigo de una culpa moral, de una infracción de la ley 
social divina. Luego la pena, lejos de haber sido«en su ori- 
gen, como quieren Ferri y Lombroso, una venganza indi- 
vidual ó colectiva, una simple reacción material y orgá- 
nica ajena á toda idea de justicia, fué rigurosamente y 
en todas partes una obra de justicia, reacción moral dis- 
tinta é independiente de todo sentimiento de venganza. 
Esta conclusión merece corroborarse con nuevos datos. 
La legislación más antigua que se conoce es por 
esto mismo la más importante para juzgar del origen 
histórico de la pena; pues bien, esa legislación, la de 
Moisés, es también la que más directa y completamente 
contradice los asertos positivistas. Moisés distingue el 
homicidio voluntario, el homicidio indirecto ó por negli- 
gencia culpable y el homicidio involuntario: el primero 
lo castiga siempre con pena de muerte, sin distinguir de 
personas (1); el segundo con muerte ó con multa (según 
la gravedad dé la negligencia) á juicio de los jueces (2), 
y el tercero sólo obligaba al- que lo cometía á morar por 
cierto tiempo en una de las ciudades de refugio, que 
había en cada tribu, para evitar las venganzas de los 
parientes (3). A estas ciudades de refugio debían acudir 
los autores de homicidio involuntario, fuesen nacionales 
ó extranjeros (4). ¿Quién no ve, pues, en esos hechos. 



(1) «Qni percusserit hominem yolens occidere, morte morietiir.> Éxo- 
do XXI, 12. 

(2) Qnod si bos cornnpeta fuerit ab herit et nndins tertius, et con- 
testati snnt dominam ejus, neo reclnserit enm, occiderit que virum ant 
mnlierem: et bos lapidibns obrnetnr, etdominum ejus occident.— Quod 
si pretinm fuerit ei impositum, dabit pro anima sua quidquid fuerit 
postulatum.-— Filium quoque et fíliam si cornu percusserit, simili sen- 
tentisB Bub jacebit.» Éxodo, XXI, vers. 29, 90 et 31. 

(S) cQui autem non est insidiatus, sed Deus illum tradidit in manus 
ejus: constituam tibi looum in quem fugere debeat. Ibid., vers. 13.— 
«Decernite qu8B urbes esse debean in preesidia fugitivorum, qui nolentes 
sanguinem fuderint:— In quibus cum fuerit profugus, cognatus ocoisi 
nan poterit eum occidere, doñeo stet in conspectu multitudinis et causa 
illius judicetur.» Números, XXXV, vers. 11, 12. 

(4) «Tam filiis Israel quam advenis atque peregrinis, ut confugiat ad 
éas qui nolens sanguinem fuderit.» Ibid., vers. 16. 
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que la penalidad primitiva obedecía al criterio de la 
culpabilidad moral y no al del simple daño, y excluía 
prácticamente el pensamiento de la venganza, contra 
lo que afirman Ferri y Lombroso? ¿Quién no ve que le- 
jos de inspirarse en la idea de la venganza individual 
ó colectiva, y lejos de considerarla un deber como tam- 
bién suponen (con relación á los pueblos primitivos en 
general) los profesores citados, el legislador hebreo 
trata de impedirla del modo más eficaz, dado el carác- 
ter violento de su pueblo? 

Añadamos que el legislador hebreo reprimía mu- 
chos delitos que no eran ataques á nadie más que al 
orden moral y jurídico, y con los cuales, por consi- 
guiente, no cabía venganza de ningún género, sino pro- 
tección de ese orden. Tales eran, entre otros el incesto 
(en los grados más próximos) la sodomía y la bestiali- 
dad castigados con pena de muerte (1). 

Y no es sólo el inspirado legislador de los hebreos el 
que desmiente tan terminantemente los asertos positi- 
vistas. El legislador persa Zoroastro, ya citado antes, 
dice: «El que castiga aún con la muerte no lo hace por 
vengansa, por crueldad, sino por amistad, como un pa- 
dre que corta el dedo de su hijo por temor de que la 
ponzoña se apodere del resto del cuerpo» (2). El legisla- 
dor indio Manú muestra el carácter moral y expiatorio 
de la pena y su relación con el orden divino cuando 
dice: «Protegiendo todas las creaturas con equidad y 
castigando los culpables, un rey cumple diariamente un 
sacrificio acompañado de cien mil ofrendas.» «Un rey 

que no protege los pueblos y que percibe no obstante 

los impuestos va derecho al infierno después de su 

muerte.» «Los hombres que han cometido crímenes y á 
los cuales el rey ha impuesto castigos van derechos al 



(1) Véase el Levit., cap. XV, vera. 11, 12, U, 17, 19, ao.-ld. vers. 18.— 
Id. 16 y 16. 

(2) Citado por Proal, Le crime et la peine. Premiére partie, chapi- 
tre premier, deuxieme edit., pagr. 29.— París, 1894. 
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cielo exentos de mancha, tan puros como los que han 
hecho buenas acciones» (VIII, 306, 307 y 318). Además 
el mismo Manú, lejos de querer la venganza, impone á 
los religiosos el deber de soportar con paciencia las in- 
jurias sin guardar rencor á nadie (VI, 47) y á los reyes 
el deber de ser humildes y modestos (Vil, 39 y 40). En 
el libro sagrado de la China Chu-King, se lee que el em- 
perador Chung encargaba al ministro Sie, no que fuese 
vengativo, sino que fuese csuave é indulgente», y que á 
otro ministro, Kuey, le dijo refiriéndose á los hijos de 
los príncipes y de los grandes: «haced que sean since- 
ros, afables, indulgentes, complacientes y graves; en- 
señadles á ser firmes sin dureza ni crueldad, etc.» (Pri- 
mera parte, cap. II, 19 y 24). Es más, el mismo Chung 
«recomendó el respeto y la observancia de sus leyes; 
pero quiso que los jueces, al castigar, diesen señales de 
compasión» (Ibid., cap. 1, 11), como si quisiera alejar la 
posibilidad remota de que entrase en la imposición de 
la pena algún sentimiento de venganza. 

Ni es verdad, como quiere Ferri, que primitivamente 
no se tuviesen en cuenta la intención, ni las condiciones 
psicológicas del ofensor. Ya hemos visto como el ver- 
dadero legislador sagrado distinguía tres maneras de 
homicidio, según la intención del homicida; pues tam- 
bién el indio Manú distingue las faltas involuntarias de 
las cometidas de intento, y esto ya en términos genera- 
lea (XI, 46) ya en particular al tratar de ciertos deli- 
tos (XI, 89 y 103 á 108). El mismo Manú quiere que el 
juzgador «descubra lo que pasa en el espíritu de los 
hombres por medio de los signos exteriores» (VIII, 25) 
y que «cerciorado de las circunstancias agravantes, 
como por ejemplo la reincidencia, el lugar y el mo- 
mento, después de haber examinado las facultades del 
culpable y el crimen, haga el rey caer el castigo sobre 
los que lo merecen» (VIII, 126). 

Tampoco es verdad que el robo primitivamente fuese 
tenido por más grave crimen que el asesinato, como 
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cree Lombroso. En la ley hebraica el asesinato tenía 
siempre pena de muerte (1), al paso que los robos eran 
castigados con penas económicas proporcionales á la 
entidad robada (2). La ley india de Manú, aunque me- 
nos igual y lógica, tampoco favorece el aserto lombro- 
siano; pues impone pena capital al que mate una mu- 
jer, niño ó. Brahmán, mientras que para los robos no 
cualidificados según su especial criterio sólo establece 
multas, mutilaciones ó destierro (3). Ni puede admitirse 
que el homicidio sólo fuese delito grave cuando era 
cometido contra un jefe ó un sacerdote ó por un extraño 
á la tribu, como afirma el profesor de Turín. Moisés im- 
ponía la última pena aún al señor que apaleando á su 
siervo ó sierva les producía muerte inmediata (4); y 
Manú castigaba con la misma y grave pena, como ya 
he dicho, la muerte de una mujer ó de un niño, que la 
muerte de un sacerdote, de un Brahmán (5). 

Respecto á la idea de Lombroso y Ferri bastante 
común en los positivistas, de que la pena, antes mera 
reacción material ajena á toda idea de culpabilidad, 
tomó carácter moral y religioso por la acción de los 
sacerdotes, que al convertirse en jueces para extender 
su poder y aprovecharse de las penas, quisieron por 
ese medio legitimar y consolidar su intervención, nada 
más elocuente en contra que el ejemplo del pueblo he- 
breo, que siendo aquel cuyo sistema penal tuvo carácter 
más acentuadamente espiritual y religioso, no tuvo, se- 
gún disposición de Moisés, por jueces á los sacerdotes, 



(1) «Qui percusserit hominem volens oocidere morte moriatnr.» Éxo- 
do, c. XXI, vors. 12. 

(2) «Si qnis furatns fiierit bovem aut ovem, et oeeiderit vel vendi- 
derit: quinqué boves pro uno bove restltuet, et quatour oves pro uno 
ove.>— «Si inventum fuerit apud eum quod furatus est, vivens, sive bos, 
sive asinus, sive ovis: duplum restituet.» Éxodo, cap. XXII, vers. 1 y 4. 

(3) V. Thonissen.— Etudes sur 1' histoire du droit oriminel de peuples 
anciens. Tom. I, livre premier, chapitre III. 

(4) «Qui percusserit servum suum vel ancillam virga, et mortui fue- 
rint in manibus ejus, criminis reus erit.» Éxodo, cap. XXI, vers. 20. 

■ (o) V. la obra y capitulo citados en la nota penúltima. 
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sino á hombres escogidos en todas las tribus por su 
sabiduría, su experiencia y su probidad (1). 

Acerca de las primeras formas de pena reglamenta- 
da, que supone Lombroso, ó sea el duelo como primera 
ó más antigua y la compensación como segunda, poco 
diré por no alargar excesivamente este trabajo. 

Del duelo no se hallan vestigios en las legislaciones 
más antiguas, esto es, en las orientales y en las griegas 
y romana primitivas; y en cambio hay en ellas muchas 
disposiciones como lo son entre otras algunas de las ya 
mencionadas en este artículo, que lo excluyen al menos 
indirectamente. Es preciso llegar á una época relativa- 
mente moderna, á la de los germanos descritos por Tá- 
cito en el siglo segundo de nuestra era, para hallar algo 
que al duelo se parezca. Pero aún los mismos germanos, 
si es cierto que dejaban á los particulares el cuidado de 
vengar sus particulares ofensas, también lo es que cas- 
tigaban por autoridad pública y con bastante severidad, 
entre otros, ciertos delitos deshonestos en que no hay 
más ofendido que el orden moral y jurídico, y en cuya 
punición, por consiguiente, no pueden verse vestigios 
de duelo ni de venganza (2). 



. (1) «Bixiqtie vobis illo in tempore: Non valeo solus negotia restra 

sustinere, et pondns ac jurgia.— Date ex vobis viros sapientes et gna- 
ros, et quorum conversatio sit probata in tribubns yestris, ut ponam eos 
vobis principes. — Tuno respondistis mihi: bona res est, qnam vis faceré. 
Tulique de tribubus vestris viros sapientes et nóbiles, et oonstitui eos 
principes, tribunos et centuriones, et quinquagenarios ac decanos, qui 
docerent vos singula.--Pr8ecepique eis, dicens: Audite illos, et quod jns- 
tum est judicate: sive oivis sit ille, sive peregrinus.» Deuteronomio, 
cap. I, vers. 9, 12, 13, 14, 15 y 16. 

(2) Según Loiseleur los delitos que se perseguían de oficio y con pena 
de muerte eran la traición, la deserción, la cobardía, lo$ vicioB contra 

naturaleza, y el falso testimonio (V. Les crimes et les peines Etude 

historique, Chapit. IV, § I, pags. 107 et 106).— Cualquiera, por tanto, que 
haya sido, pues es desconocida, la verdadera penalidad primitiva de los 
germanos, el hecho mismo de que entre ellos y en la época más antigua 
que pudo estudiarse los delitos perseguidos por autoridad pública fue- 
sen principal ó únicamente aquellos que no podían dar lugar & duelos 
ni venganzas, induce & suponer que aún entre esos b&rbaros, en lugar 
de haber sido la pena jurídica y social una derivación del duelo regla« 
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En cuanto á la segunda forma de pena reglamen- 
tada, según Lombroso y también según el español Silió 
y Cortés, (1) ó sea la compensación convenida entre 
ofensores y ofendidos, tampoco fué admitida entre los 
pueblos primitivos: los orientales. La Ley hebrea la 
prohibe expresamente en los casos de homicidio, (2) y 
tanto esta ley como las de la India, Egipto, China y 
Persia, aimque imponen en algunos casos multas y en 
otros reparaciones civiles (como hacen las leyes mo- 
dernas) nunca establecen, ni suponen, la simple com- 
posición del ofensor con el ofendido, ni miran la pena 
como mera compensación individual. Es más, no hay 
derecho á suponer que esas leyes sean antecedente ni 
consiguiente ó residuo, como diría Lombroso, de una 
época en que se haya confundido la pena con la com- 
pensación referida. ¿Por qué esto? a) Porque esas leyes 
miraban el delito como acto inmoral y antisocial, se- 
gún he demostrado ya, y no como simple daño compen- 
sable; bj porque estaban inspiradas en los principios de 
la expiación y de la ejemplaridad; (3) cj porque señalan 



mentado, es el duelo el que procedió de la pena jurídica por degenera- 
ción parcial. 

(1) La teoria de este escritor es la misma de Lombroso simplificada. 
«A la primitiva venganza de sangre, dice, forma primera y necesaria de 
la penalidad, sin limitaciones ni cortapisas por parte del poder social,... 
sucede esta misma venganza con un cierto número de restricciones, 
aunque conservando el nxismo car&cter esencialmente individual, que 
aun subsiste en otro momento de la pena, aquel en que la compensación 
es permitida y licito el arreglo mediante cierta suma, entre el matador 
y la victima ó sus hijos y parientes. La ley del tallón, forma rudimenta- 
ria y bárbara de la justicia,... es un progreso inmenso con relación & las 
legislaciones precedentes y arraiga en la conciencia de los pueblos, y 
en sus costumbres y en sus códigos... El oar&cter social del delito se 
afirma con ella de un modo indubitable; el Estado arrebata al ciuda- 
dano el ejercicio de la función punitiva, etc.» La Crisis del Derecho pe- 
nal, Capitulo preliminar, p&gs. 3 y 4. Madrid, 1891. 

(2) cKon accipies pretium ab eo qui reus est sanguinis, statim et ipse 
morietur...— Ne poUuatis terram habitationis vestras, quas insontium 
cruore maculatur: nec aliter expiari potest, nisi per ejus sanguinem, qui 
alterins sanguinem fuderit.» Números XXXY, vers. 81 y 83. 

(8) En cuanto á las leyes hebrea, india, china y persa, lo prueban los 
gestos citados antes; y en cuanto al Egi|)to, el oar&cter expiatorio de li^ 
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más frecuentemente penas personales que económicas; 
d) porque aún para estas fijan una norma, y no las de- 
jan enteramente á merced de las partes ni de arbitros 
ó jueces; e) porque imponen penas á muchos delitos por 
los cuales no pudo haber nunca compensación (ni su- 
jeto á quien compensar) (1); f) y porque todas sus penas 
son definidas de antemano por la misma ley y estable- 
cidas en forma absoluta, que no consiente redenciones 
ni composiciones de ninguna clase. 

La composición debió existir en la Grecia de Ho- 
mero, si atendemos á ciertos pasajes de la Iliada; pero 
no sola sino simultáneamente con penas de otra índole, 
á que la misma Iliada hace alusión. Existió segura- 
mente en la Roma de las Doce Tablas; pero tampoco 
como forma única de la pena, sino muy al contrario. 
Mas en donde la composición tuvo carácter de gene- 
ralidad para los delitos contra particulares fué entre 
los germanos. Casi puede decirse que el duelo judicial y 
la composición por los delitos son instituciones germá- 
nicas; y no exagera mucho Loiseleur cuando afirma. 



pena bien se refleja en lo qne nos dice Diodoro de Sicilia, que todosloB 
días el rey ofrecía sacriftcios & los dioses, y en tanto el samo sacerdote, 
proclamando las virtndes del rey, decía de él entre otras cosas: ^entera- 
mente dueño de sus pasiones impone d loa ctdpablea pena$ menores que Uia 
que ellos merecian.> (V. Thonissen. Ob. cit., Tom. I, Lib. II, cap. I, pági- 
nas 90 y siguientes. 

(1) Entre muchos ejemplos qne pudiera tomar de todas las legislacio- 
nes aludidas en el texto, he aquí uno sumamente curioso referido por 
Diodoro de Sicilia. £1 padre que mata & su hijo niño no tiene & quien 
compensar; pues bien, en Egipto el padre reo de ese delito tenia que es- 
tar durante tres días y tres noches abrazado continuamente al cadá- 
ver de su hijo, y una guardia numerosa cuidaba de impedir que se sus- 
trajese un solo instante & este horrible abrazo. Thonissen que cita este 
hecho añade: «Sería difícil en efecto imaginar un castigo á la vea más 
terrible y m&s ejemplar. Atados & los cadáveres de sus víctimas, abru- 
mados con los ultrajes y las imprecaciones de la multitud, atormenta- 
dos por los remordimientos y la vergüenza, deshonrados para siempre 
con esta espantable exposición, los culpables bajo el clima ardiente del 
Egipto velan rápidamente aparecer sobre las facciones de sus hijos ase- 
sinados los horribles estragos de una muerte que era su obra.» (Etudes 
sur r Histoire du droit criminel des peuples anciens. Tome I, Livre d^u- 
Xieme, Chapitye III, pag. 143), 
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que los códigos germanos «á excepción de uno solo, 
(alude al Fuero Juzgo) descansan sobre el antiguo prin- 
cipio de la venganza privada y del rescate de la san- 
gre, y no son todos en el fondo más que tarifas de 
composiciones.» (1) 

V. La teoría de M. Tarde sobre el origen histórico 
de la pena parte como las anteriores del hecho de la ven- 
ganza; pero la venganza que él supone no era en nin- 
gún caso de individuo contra individuo, sino de colecti- 
vidad contra colectividad. «En los tiempos primitivos el 
lazo social es tan enérgico y persistente como restringi- 
do; él enlaza estrechamente los miembros de un mismo 
Clan y los separa del resto del mundo. Este Clan se 
presenta á los otros Clanes como una unidad viviente, 
como una sola persona que jamás cambia ni muere.» 
De aquí una solidaridad perfecta entre los miembros 
de un mismo Clan (2), que hacía que se tuviese por 
responsable de un delito, no precisamente al individuo 
que lo perpetraba, sino al Clan de que ese individuo 
formaba parte, y que á su vez se considerase ofendido 



(1) «Les Crimes et les peines dans 1' antiqtiité et dans les temps xno- 
dernes», Chapitre VI, § premier, II, pág. 112. 

(2) Tarde no dice lo que entiende por Clan; pero del oontexto parece 
inferirse que le dá un sentido demasiado genérico, á mi ver, llamando 
asi & cnalqnier grupo social autónomo de los tiempos primitivos, fuese 
familia natural ó patriarcal, ó tribu.— Por mi parte considero m&s acer- 
tada la noción que da Guizot cuando, después de hablar de la familia 
patriarcal, dice: «Existe otro sistema de familia parecido & éste llamado 
Clan: este es una pequeña sociedad cuyo modelo nos presentan Irlanda 
y Escocia, y por la que es probable que haya pasado una gran parte 
de la Europa. Por cierto que no es idéntica & la patriarcal: su jefe no 
ocupa el mismo rango, no lleva el mismo género de vida que el resto de 
los demé<s individuos que la componen: la mayor parte sirven y culti- 
van los campos, mientras que él vive ocioso y se dedica á la guerra. 
Más el origen es común; puesto que todos tienen el mismo nombre. Por 
otra parte las relaciones de parentesco, las antiguas tradiciones, los 
pasados recuerdos, las afecciones de familia en fin forman entre los 
individuos del Clan un estrecho vinculo moral y establecen entre todos 
ellos una especie de igualdad.» Historia de la dvilizOfeión europea, ó sea 
curso general de Historia moderna desde la calda del Imperio romano 
hasta la Bevolución de Francia, por Mr. Guizot. Traduoidn^ de la i(lt;« 
ma edición, Lección IV, pá.g. 109. Madrid, 1846, 
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y obligado á vengarse, no sólo la víctima del delito, 
sino todo el Clan, á que esta pertenecía. «La fase de 
que se trata es caracterizada por el régimen de las 
venganzas feroces y seculares, penalidad recíproca de 
donde procede nuestra justicia.» «A los ojos de las po- 
blaciones primitivas todos los miembros de un mismo 
grupo natural, tribu ó familia patriarcal, componían uñ 
todo indivisible, una verdadera persona idéntica é in- 
mortal. Ellas, por más que sabían que el autor de un 
crimen era tal individuo y no sus hermanos, castigaban 
á todos sus hermanos con él, como entre tanto nosotros, 
por más que creemos que la causa de un crimen reside 
solamente en una parte del cerebro de su autor, hace- 
mos algunas veces caer la cabeza toda entera bajo la 
cuchilla de la guillotina.» (1) Al principio en virtud de 
esa solidaridad se entendió que había que castigar á la 
vez á todos los parientes del delincuente: después, endul- 
zándose las costumbres, se juzgó que bastaba castigar 
á uno cualquiera de ellos (fuese ó no el autor del delito). 
Mas no era por eso desconocida en esas épocas la res- 
ponsabilidad individual: «los crímenes cometidos por 
un pariente contra uno de los suyos en el interior del 
Clan despertaban un sentimiento intenso. Pero estos 
crímenes, que parecían entonces más monstruosos to- 
davía que hoy, revelaban un carácter de locura ó más 
bien de suicidio familiar, que tendía frecuentemente á 
disfrazar su naturaleza; ellos quedaban ocultos por otra 
parte en el seno de la familia, cerrada entonces y amu- 
rallada, donde la mirada del legislador no penetraba.» 
Había por tanto un tribunal doméstico especie de acorte 
de asises paternal demasiado olvidado por nuestros cri- 
minalistas cuando, por ejemplo, hacen derivar de la 
venganza y del tallón, como única fuente primitiva, la 



(1^ Porque eso de que la «causa de un erimen reside solamente en una 
parte del cerebro de su autor», lo cree M. Tarde; pero no nosotros, es de- 
cir, los honibres modernos en general, ni menos los legisladores quQ 
liast» labora establecieron la pena de muerte. 
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justicia penal.» El error de estos viene de que no han 
visto «el funcionamiento de esta justicia oculta y priva- 
da donde el remordimiento, el arrepentimiento, el per- 
dón, el sentimiento moral, tal como nosotros lo com»- 
prendemos, desempeñaban ya un gran'papel.» Había, 
pues, á un tiempo dos criminalidades y dos responsa- 
bilidades diferentes: «ima criminalidad, una responsa- 
bilidad colectiva, para los perjuicios causados por un 
miembro de un pequeño Estado á un miembro de otro, 
y una criminalidad, una responsabilidad individuales 
para los daños de un socio á uno de sus co-asociados.» 
«Cuando después de esta era de subdivisión patriarcal 
las monarquías comienzan á aparecer, simples federa- 
ciones por otra parte de familias aglomeradas al abrigo 
de un cetro, la necesidad de una justicia nueva se hace 
sentir; los crímenes cometidos por un miembro de.una 
familia en perjuicio de otra, dentro de los límites del 
imperio, reclamaban imperiosamente una jurisdicción 
especial, distinta de la de los tribunales domésticos y 
también de la justicia militar, que castigaba con la 
guerra los crímenes de nación á nación. Esta justicia 
real podía organizarse tomando por modelo ya los pro- 
cedimientos clementes de los tribunales domésticos, ya 
los usos y costumbres belicosas. Mas aunque la una y 
la otra derivación pareciesen igualmente admisibles, el 
hecho es que la segunda sola se ha realizado, fuera de 
que,— y esto es muy importante, en verdad— alguna 
cosa del espíritu y del sentimiento moral propio de la 
justicia doméstica ha pasado á la justicia oficial. La 
pena ha quedado vindicativa como en el tiempo de las 
vendette; pero se hizo deshonrosa, humillante como la 
excomunión familiar que hería á los hijos culpables, 
carácter que no tenía el castigo por venganza; porque 
una ejecución capital de este género no hacía de ningu- 
na manera sonrojar á los parientes del ejecutado.» (1) 

(1) La Philosophie pénale por G. .Tarde, Chapitre troisieme, IV, 
pag. 184 & 148.— Troisieme édition, Lyon, 1893, 
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Esta teoría, como se indicó, tiene de común con las 
de Lombroso y Ferri el principio eje de las tres: el de 
la venganza puramente material y ajena á toda idea de 
justicia, como origen histórico del derecho de castigar; 
pero añade á ese principio otros dos característicos, 
que son el de la responsabilidad colectiva ó solidaridad 
penal en los delitos cometidos por un individuo de una 
familia ó tribu cpntra un miembro de otra familia, y el 
de la penalidad puramente interior ó doméstica de cada 
familia, sin intervención de otro poder superior para 
los delitos cometidos entre los miembros de un mismo 
grupo familiar. Pues bien; ya hemos visto en el número 
anterior como las legislaciones primitivas desmienten 
ese principio capital de la venganza: ahora quiero mos- 
trar someramente que también contradicen los supues- 
tos peculiares del Juez de Carlat, estableciendo expresa 
ó tácitamente el principio de la personalidad de las pe- 
nas y el de la responsabilidad pública por los delitos 
que llamaríamos intra-familiares como por los demás. 

La personalidad de las penas. Como siempre, la le- 
gislación hebrea es también llamada en este punto á 
desmentir los asertos positivistas más directamente que 
ninguna otra. Dispone, pues, el Deuteronomio: «No se 
hará morir á los padres por los hijos, ni á los hijos por 
sus padres, sino que cada uno morirá por su pecado.» (1) 
Abundando en idéntico espíritu, dijo el profeta Ezequiel 
al mismo pueblo hebreo: «El alma que pecare, la misma 
morirá: el hijo no llevará la iniquidad del padre, y el pa- 
dre no llevará la iniquidad del hijo: la justicia del justo 
sobre él será, y la impiedad del impío sobre éste será. » (2) 

Las leyes de Manú, aunque no afirmen tan termi- 
nantemente la personalidad de las penas, están abso- 



(1) «Non oooidentur patres pro filiis, nec filii pro patribns sed untiB- 
quisque pro peccato suo morietur.» Deuteronomio, Cap. XXIV, vers. 16. 

(2) «Anima, quce peooayerit, ipsa morietur: filius non portabit iniqui- 
tatem patris, et pater non portabit iniquitatem filii: justitia justi super 
eum erit, et impietas impii erit super eum.» Profecía de Ezequiel, 
Cap. XVIII, Yers. 20. 
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lutamente inspiradas en ese principio; lo cual se com- 
prende fácilmente, advirtiendo que éste es consecuencia 
inmediata de la idea de justicia y de expiación que pre- 
sidía á aquellas leyes, según se ha demostrado antes. 
Así dice Manú que «el hombre nace solo, muere solo, 
recibe solo la recompensa de sus buenas acciones y solo 
el castigo de sus delitos» (JV, 240). Además esas leyes al 
señalar penas lo hacen refiriéndose expresamente mu- 
chas veces y las demás de una manera implícita al cul* 
pable, al merecedor del castigo, al que comete el acto 
criminoso. Esto lo hacen en términos generales cuando 
dicen, por ejemplo, que «después de haber considerado 
bien el lugar y el tiempo, los medios de castigar y los 
preceptos de la ley, que el rey imponga el castigo con 
justicia á los que se entregan á la iniquidad» (VII, 16); 
que «cuando el culpable es condenado, el rey es ino- 
<:ente, los jueces son exentos de vituperio y la falta re- 
<!ae en el que la cometió» (VIII, 19), y que «un rey que 
-castiga á los inocentes y que no impone ningún castigo á 
los que merecen ser castigados, se cubre de ignominia y 
vá al infierno después de sil muerte» (VIII, 128). Y esto 
mismo afirman en particnlar al determinar la pena de 
cada delito, refiriéndose siempre al culpable de él y no 
á otros. Y el precepto de Manú, de que se pongan en 
las frentes de los reos de ciertos delitos las marcas que 
simbolizaban estos ¿no prueba también que las penas 
«ran personales? (Manú, IX, 237). ¿Y no prueba lo mismo 
la disposición de que «de cualquier miembro que se sirva 
uñ hombre de bajo nacimiento para maltratar á un supe- 
rior, ese miembro debe ser mutilado?» (Manú, VIII, 279), 
Por último hay un artículo en la ley india, que sería ab- 
solutamente incomprensible, si ésta lo mismo que al de- 
lincuente verdadero considerara responsables á sus pa- 
rientes; y es el que, refiriéndose á los que matan á un 
Brahmán (sin premeditación) establece que «no se debe 
comer con estos hombres, ni sacrificar con ellos, ni estu- 
diar con ellos, ni enlazarse con ellos en matrimonio 
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Estos hombres, marcados con signos infamantes, ^ieben- 
ser abandonados por sus parientes paternos y maternos, 
y no merecen compasión ni consideraciones» (Manú IX, 
238 y 239). 

El mismo principio de la personalidad de las penas 
es reconocido por la primitiva ley de la-China. El Chu- 
King pone en boca del juez (de lo criminal) Kao-yao, y 
como expresión del pensamiento del emperador Chung, 
estas palabras: «Si es necesario castigar, el castigo no 
pase de los padres á los hijos; pero si es preciso recom- 
pensar, las recompensas se extienden hasta los descen- 
dientes Mejor quiere él exponerse á no hacer obser- 
var las leyes contra los criminales, que llevar á la muer- 
te á un inocente.» (Chu-King, parte 1.*, cap. III, 12).--Ni 
menos regía en Persia el principio referido, como se in- 
fiere en primer término de la manera de enjuiciar allf 
establecida: «Se coloca el acusado enfrente del acusador, 
y si éste era convicto de calumnia, quedaba sujeto al 
castigo impuesto al delito, si bien entonces debía ser 
examinad^ toda la vida del acusado, para ver si el bien 
ó el mal prevalecía en ella» (1). Además, si las penas en 
Persia no fueran personales, no podría considerarse allí 
la pena como ima expiación, y expiación completa y ab- 
soluta, que borraba el pecado del culpable; y esto es pre- 
cisamente lo que ocurría. Dice el Vendidad-Sadé: «¿La 
ley no borrará los pecados de los culpables, como lo ha- 
ce con los que se arrepienten, si no reinciden en las ac- 
ciones malas?» (2).--En el Egipto dice el Papirus Abbott 
que los Magiai, especie de policía, debían enviar á los 
magistrados el nombre de los ladrones, arrestar á éstos 
y examinarlos (3): no dice que enviasen el nombre de los 
parientes, etc. Pero aun es más expresivo para el caso el 



(1) Cantú— Historia nniv., libro III, cap. IV (tomo I, p¿g. 876 de la • 
versión española de D. Francisco Kacente. Barcelona). 

(2) V. Proal, Le crime et la peine, cap. XV, p¿g. 829. 

(8) V. Thonissen.—Etudes sur V Histoire da droit oriminel des pen* 
pies anciens. Liv. denxieme, ohap. II (t. I, p¿g. 122). 
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hecho referido por Diodoro dé Sicilia de que allí «cada 
uno en la parte del cuerpo con que hubiese delinquido en 
ella, hasta el fin, con daño irreparable, pagase el mismo 
la culpa, y retrajese á los demás, advertidos por esta 
pena suya, de un delito de aquel género» (1). ¿No es esta 
ima prueba manifiesta y hasta una expresión exagera- 
da del principio de la personalidad de las penas entre 
los egipcios? 

El otro principio peculiar de M. Tarde, en cuanto 
supone en las primeras sociedades políticas organizadas 
un poder penal familiar, coexistiendo con el público, 
pero absoluto é independiente de éste, y que no interve- 
nía por consiguiente el poder público en los delitos co- 
metidos entre los miembros de una misma familia, no es 
menos improbable. La Ley Hebrea castigaba por auto- 
ridad pública y con pena señalada de antemano al hijo 
que hería á su padre ó madre, ó los maldecía, ó era re- 
belde contumaz contra ellos (2), al padre culpable de la 
muerte de su hijo por negligencia (3), y al señor que ma- 
taba ó mutilaba á su siervo (4). Castigaban también con 
penas severas otros delitos interiores de las familias,^ 
como el adulterio de la esposa (5) y el incesto entre pa- 
rientes ó afines en primer grado, que diríamos hoy, ó en 
primero con segundo y en ambas líneas (6). Algo seme- 
jante pudiera decir de las otras legislaciones orientales, 
si no temiera alargar este artículo con exceso, y este pun- 
to por otra parte no fuera de importancia secundaria. 

VL Antes de exponer mi teoría sobre el origen his- 
tórico de la pena debo hacer ligeras reflexiones, para 

(1) «Ut qaa qnisqae corporis parte in legem peccasset hao ad finem 
nsque irreparabili cum danno et ipse calpam lueret, et alios poena hao 
sna oommonefaotos ab id genns facinore deterreret.»— Bibliot. histor.t 
lib. I, LXXVIII (p¿g. 68 de la edic. cit.) 

(2) V. Éxodo, cap. XXI, vera. Ib y 17.— Id. Deuteronomio, cap. XXI, 
vers. 18, etc. 

(8) V. Bzodo, cap. XXI, vers. 29, 80 y 31. 

(4) V. Éxodo, cap. XXI, vers. 20, 26 y 27. 

(5) V. Levitico, cap. XX, vers. 10.~Id. Denter., cap. XXII, vers. 22^ 

(6) V. Levitico, cap. XX. vers. 11, 12, 14, 17, 19, 20 y 21. 
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prevenir una objeción de los escritores positivistas, y 
fijar el alcance y valor de los argumentos que he adu- 
cido contra ellos. 

Respondiendo Lombroso á M. Proal, que en la Neu- 
velle Revue, y á M. Joly, que en su obra Le Crime, de- 
mostraron con datos históricos de la antigüedad más 
remota que la humanidad primitiva no fué criminal , 
sino que castigaba los crímenes, como se hace hoy, les 
dice que toman la excepción por la regla y que las mis- 
mas excepciones se refieren á edades relativamente mo- 
dernas; «porque la antigüedad de cuatro ó cinco mil 
aflos no corresponde al hombre primitivo, que data de 
cien mil años (lo mismo pudo haber dicho quinientos 
mil) y del cual una pálida imagen nos dan los Dahome- 
yos, los Hotentotes, los Australianos de hoy» (1). Tam- 
bién el Sr. Posada en nota á M. Tarde, que había puesto 
en duda que el hombre primitivo fuese salvaje y no sim- 
plemente bárbaro, afirma que el «estado primitivo de la 
humanidad no puede ser establecido por documentos 
históricos, y nadie de cuantos ponen la cuestión como 
debe ponerse lo ha intentado.» Añade que «las conje- 
turas y razonamientos de la sociología merced á la 

concepción general evolucionista permiten sentar que el 

primitivo estado del hombre debió ser el salvajismo 

Una vez sentado esto, mediante la aplicación del méto- 
do etnológico y comparativo del estudio de los salvajes 
actuales, se formula la marcha que quizá debió seguir 
la humanidad, etc.» (2). Siguiendo, pues, este criterio los 
escritores positivistas á quienes he combatido ó los que 
en ellos se inspiran, podrán decir que los hechos por mí 
alegados y todos los históricos se refieren á épocas rela- 
tivamente modernas, y que el hombre y el derecho de 
castigar son mucho más antiguos. 



(1) Lombroso.— L* homme'oriminel, edio. oit., Proface, p&g. XXXIII. 

(2) V. La criminalidad comparada por G. Tarde, prólogo y notas de 
Adolfo Posada, profesor en la Universidad de Oyiedo, cap. I, V., nota, 
p&gs. 92 y 96. (Madrid.— 1^ Etp<iña Moderna), 
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Pues bien; sin convenir de ningún modo en la in- 
mensa antigüedad que los positivistas— por otra parte 
muy desacordes al querer fijarla— atribuyen al hombre, 
sin que nada lo justifique, reconozco de buen grado que 
antes de la Ley Mosaica, de la de Manú, del Chu- 
King, etc., que he citado, debió haber leyes, al menos 
consuetudinarias, y con ellas justicia penal positiva y 
penas reguladas ó no. Por eso yo no me atreveré á es- 
tablecer nada como absolutamente cierto relativamen- 
te á los orígenes positivos del derecho de castigar. Mas 
si algo hemos de inducir acerca de esos orígenes ¿ha 
de ser por los datos más antiguos que tenemos, y más 
si estos son tan uniformes como sucede en el presente 
caso, ó por datos posteriores elegidos á capricho? ¿Han 
descubierto los positivistas en el orden del Derecho al- 
go más antiguo, ni tanto, como las leyes de Moisés, 
Manú, Zoroastro, etc.? ¿En qué estriban, pues, sus pre- 
tensiones? ¿Quién tiene más derecho á afirmar ó supo- 
ner algo respecto á los tiempos primitivos? ¿el que se 
funda en los hechos atinentes más antiguos que se co- 
nocen, todos muy anteriores á la eracristiana y á las 
grandes revoluciones del mundo, ó el que se apoya ex- 
clusivamente en hechos medioevales ó modernos, como 
hacen los positivistas? 

Véase, pues, una muestra de los argumentos de la 
escuela positivista. Lombroso, aparte de alguna, muy 
rara, cita inexacta ó insignificante de alguna de tes 
mismas leyes que yo he citado, (1) prueba la supuesta 



(1) Cita inexacta: «La Biblia (Números, 6) reconoce á los partionla- 
res el derecho y aún el deber de vengar la sangre, es decir, el homicidio 
aún el qne resalta del azar solo ó de imprudencia.» (L' homme criminel, 
T. I, p&g. 74.)— La Biblia no reconoce tal deber, ni aún ese derecho en 
la forma general positiva que da á entender Lombroso. Los Números y 
el Deuteronomio disponían que el autor de homicidio creído involuntario 
acudiese & una de las ciudades de refugio; que una vez allí se discutiese 
su causa, y si resultaba que el acto había sido voluntario sufriese la 
pena legal, y si involuntario realmente, permaneciese en la ciudad de 
refugio hasta la muerte del Sumo Pontífice. Solo en el caso de quebran- 
tar la condena se dejabit que los parientes le persiguiesen. Lo que reco- 
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^engansa privada como origen de la pena, por las 
costumbres de los Árabes Beduinos, los Abisinios, los 
Kurdos, los Kurankos y los Australianos de hoy; la 
vengansa religiosa y jurídica, por un hecho indivi- 
dual del tiempo de Atila, (á mediados del siglo V de 
nuestra era) las «antiguas leyes germánicas» y el Có- 
digo bávaro; la constitución de la penalidad en prove- 
cho de los jefes, por las costumbres de los Achantis, 
los Fidjianos y los Bambaras, salvajes de nuestros 
días; que el robo se miró como delito mayor que el 
asesinato, por los hechos de los Dayacki, Polinesios, 
Neo-zelandeses, Cafres, Mogoles, Thibetanos y Birma- 
nos (modernos) y de los Germanos antiguos, interca- 
lando entre ellos una disposición de las Doce Tablas. (1) 
El duelo como primera forma de castigo regulado por 
la ley, lo prueba por los actos de los Thibetanos y 
Australianos (modernos) y de los Germanos (antiguos); 
la composición penal por las costumbres de los Asinios, 
Achantis y Thibetanos de nuestro tiempo, y luego por 
las Doce Tablas y por un hecho descrito en la Iliada, 
y por fin el interés de los jefes y sacerdotes en las 
penas-compensaciones, por las actuales costumbres de 
Uganda, que refiere Speke, y por las de los cesares de 



nocla, pues, Moisés era, no el derecho de venganza, que precisamente 
trataba de impedir con la institución de las ciudades de refugio distri- 
buidas entre las tribus, sino la imposibilidad de impedir de otro modo 
que los parientes del muerto se vengasen en un pueblo de pasiones vio- 
lentas como aquel, y donde no habia institutos armados para proteger 
la seguridad individual. Al mismo tiempo esa sabia institución de las 
ciudades de refugio constituía una suerte de pena de confinamiento , que 
diriamos hoy, para castigar la imprudencia del homicidio y obligar & 
los hombres & ser cautos en tan grave asunto como es la vida de un 
semejante. 

(1) Hay también aqui una cita de Maná (entremezclada con las de 
los salvajes modernos) y esa inexacta en cuanto asegura que Manú te- 
nia el homicidio como delito secundario; é insignificante para el caso, 
en lo que se refiere & la pena severisima del orfebrero que estafaba & 
su oliente; pues esa pena era excepcional, era para esa especie de delitos 
contrfk la propiedad, especie & cuya represión ejemplar daban mucha 
importancia los indios, no para los delitos contra la propiedad en ge- 
neral, como ya he demostrado en su lugar. 
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Roma citados así en general. (1) Lo mismo que de Lom- 
broso, mutatis mutandis, puede decirse de Ferri, Tar- 
de y en general de los positivistas que quieren probar 
una tesis sobre el origen del derecho de castigar. To- 
dos se fundan principalísimamente, como se ve, en las 
costumbres de los salvajes ó bárbaros contemporáneos; 
algo, pero poco, en los de los germanos de la Edad 
Media ó fines de la Edad Antigua, y casi nada en la 
Ley de las Doce Tablas: las legislaciones orientales 
casi no las citan ellos, y si por suerte lo hacen, es de 
un modo ya inexacto, ya impertinente é inútil. 

Ahora bien; nada más arbitrario y estéril que el pro- 
cedimiento seguido por los positivistas extranjeros, 
para la determinación de los orígenes de la penalidad 
y en general para todo estudio del hombre primitivo, y 
preconizado por el Sr. Posada como único para tal es- 
tudio; pues para deducir de las costumbres de los sal- 
vajes actuales las del hombre primitivo^ es preciso dar 
por supuesto lo mismo que se trata de probar, esto es, 
que el hombre primitivo era semejante á los salvajes 
actuales. Esa semejanza no intentaron probarla los 
positivistas: si lo intentaran, necesitarían demostrar 
primero que el hombre primitivo fué salvaje, y segun- 
do, que el salvaje actual es un tipo de hombre primi- 
tivo y no de degenerado. ¿Y cómo demostrarían lo pri- 
mero? ¿Acaso con el círculo vicioso en que implícitamen- 
te se mueven esos dogmatizantes, de que el hombre 
primitivo fué salvaje, porque era igual á tales tribus 
de hoy, y era igual á tales tribus de hoy porque fué 
salvaje? Es claro que no. Luego tendrían que recurrir 
á los documentos históricos, que afectan despreciar; y 
esos prueban en cuanto cabe lo contrario de lo que 
ellos dicen, como por lo que á la penalidad toca hemos 
visto ya. 

Lo segundo, esto es, que el salvaje actual sea un 

(1) V. Lombroso.— L' homme eriminel. Premiere parti«, Chapitre II, 
V. Principes de la peine. (Edio. cit., T. I, p&gs. 72 á 82). 
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tipo primitivo y rio un degenerado, flaquea por su base 
después de lo dicho; pero además puede refutarse di- 
rectamente. El célebre filólogo Max MuUer, que por 
cierto no es sospechoso en la materia, ha demostrado 
por el análisis de las lenguas de muchas tribus salva- 
jes, que esas lenguas acreditan un estado anterior mu- 
cho más adelantado que el que tienen hoy. De suerte, 
que aunque fuera verdad que el hombre primitivo fuese 
salvaje, siempre resultaría que el tipo del hombre pri- 
mitivo no ha llegado hasta nosotros; porque los pue- 
blos salvajes de hoy son ya descendientes de otros civi- 
lizados. «El obrero, dice Max MuUer, debe ser tan gran- 
de como su obra; y si las ruinas de la América Central 
nos hablan de arquitectos más grandes que los que este 
país puede producir ahora, las magníficas ruinas que 
nos admiran en dialectos tales, como los de los Fue- 
guianos, los Mohawks ó los Hotentotes, nos hablan de 
constructores intelectuales que no podríamos igualar 
hoy día... La idea de que el salvaje es una especie de 
conserva para nuestro uso, que ha llegado intacta hasta 
nosotros, al través de millares de años, para que pu- 
diéramos estudiar el tipo original del hombre, es un 
sueño que no está basado ni sobre los hechos, ni sobre 
la analogía-, ni sobre la razón> (1). 

Si, pues, no consta por documentos históricos que 
el hombre primitivo haya sido salvaje, sino todo lo con- 
trario, si además está probado por otro género de ar- 
gumentos positivos que los salvajes actuales son anti- 
guos pueblos civilizados ó simplemente bárbaros, que 
han degenerado, si por ninguna parte aparece demos- 
trada, sino seriamente contradicha, la identidad entre 
los salvajes que conocemos hoy y los hombres primi- 
tivos, es evidente que ese prolijo estudio y relación de 



(1) El salvaje en el siglo XIX. (Citado por Duilhé de Saint-Projet eu 
sn Apología científica de la fe cristiana, Cuarta parte, Capitulo XX, § III, 
p&g. 905, nota. Vertida al castellano de la segunda edición francesa 
por M. y J, Polo y Peyrolón, Valencia, 1886), 
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las costumbres jurídicas y morales de los salvajes de 
nuestros días, en que intentan apoyarse los doctores 
positivistas, no conduce á nada para el conocimiento 
de los orígenes de la penalidad, ni de otra cosa del 
hombre primitivo, y que ese conocimiento hay que de- 
rivarlo exclusivamente de las fuentes históricas más 
antiguas y autorizadas, como se vino haciendo en este 
trabajo. Digo fuentes históricas en general, y entre 
ellas incluyo en principio los monumentos llamados 
prehistóricos, si llegan á revelar algo en el orden del 
derecho penal, que por ahora al menos no revelan 
nada: lo único algo atinente, que se saca en limpio de 
esos monumentos, es que los hombres de que dan noti- 
cia eran religiosos, cosa que no favorece ciertamente 
las tesis positivistas. 

Y aún resalta más la arbitrariedad é inanidad de la 
argumentación positivista, si, después de su punto de 
partida, nos fijamos en su desarrollo. Encuentran esos 
sociólogos costumbres diversas entre las diversas tri- 
bus salvajes: ningún dato positivo les autoriza para de- 
cir cuál de esas costumbres precedió á las demás, ni 
cual fué el orden de aparición de todas ellas. ¿Qué ha- 
cen, pues? Inventan un orden convencional, según con- 
viene á sus teorías preconcebidas; lo convierten en or- 
den cronológico, porque sí; y héteme ahí una teoría 
positiva fundada en hechos... muy complacientes; por- 
que con ellos se puede probar todo. Convenía á Lom- 
broso, por ejemplo, que la venganza individual sin nin- 
guna regla coercitiva haya precedido al duelo, vengan- 
za regulada: ve ó cree ver la primera en los Árabes 
beduinos, por ejemplo, y el segundo en los Tahitianos. 
Pues ¿á qué vacilar? La costumbf e de esos Árabes tuvo 
que preceder á la de los Tahitianos... porque le con- 
viene al profesor de Turín; y queda probado como dos 
y tres son cinco que primero existieron solo venganzas 
individuales desenfrenadas, y después venganzas re- 
guladas ó duelos. ¿Y no podría otro cop el mismo dere- 
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cho volver la teoría del revés, y decir: la primitiva for^ 
ma de la pena fué el duelo, ejemplo los Tahitianos y los 
Germanos: después, por abandono gradual de las for- 
mas, se vino á parar á la venganza libre, ejemplo, los 
Árabes beduinos?— Pues he ahí una objeción irrebatible, 
que puede hacerse, primero á Spencer, maestro de los 
sociólogos positivistas contemporáneos, y después á to- 
dos sus discípulos, lo mismo cuando se trata de las 
penas que de las demás instituciones sociales. 

Por otra parte el principio de la evolución, que ins- 
pira á los positivistas que he impugnado, en el orden 
penal, que es el que aquí me interesa, es claramente 
falso. La ley de Moisés, que es la más antigua, es tam- 
bién desde todos los puntos de vista más perfecta que 
las demás orientales (1): estas son en general más per- 
fectas que las de Grecia que son posteriores, y las de 
Grecia á su vez son menos imperfectas que la romana 
de las Doce Tablas, á la que sirvieron de modelo. Des- 
pués es verdad que el Derecho romano se perfeccionó 
bastante, aunque no tanto en el orden penal como en el 
civil; pero en el curso de la Edad Media y del Renaci- 
miento volvemos á encontrar retrocesos considerables 
en lo que á la penalidad se refiere. Así en España los 
autores del Fuero Juzgo se inspiraron en la parte penal 
en los sanos principios de la expiación (2) y de la ejem- 
plaridad (3), miraron la pena como función de interés 



(1) Nada tiene esto de extraño para los que reconocemos que Moisés 
estaba inspirado por Dios; aunque tuvo que acomodarse á las condicio- 
nes de un pueblo rudo, violento y rodeado de otros pueblos idólatras y 
corrompidos; pero aquí hablo de esa ley mirándola & la luz de la ra- 
zón, como puede juzgarla cualquiera, aunque tenga la desgracia de no 
ser creyente. 

(2) Véase una muestra: «Pues que los omnes, que facen los otros pe- 
cados, deven seer peñados por las leyes, a%si cuerno merecen, tuerto seria 
que dex&semos de penar los que facen el omezillio, los cuales manda el 
príncipe que sean mas penados.» Fuero Juzgo, Ley XV, Tít. V, Libro VI. 
(V. Códigos de España, colección completa de los códigos antiguos desde 
el Fuero Juzgo & la Novísima Becopilación inclusive. Publícala D. Mar- 
celino Martínez Aloubilla. P&g. 45.— Madrid 1892;. 

(3) Una prueba: «Si las cosas criminales son fuesen meyoradas ppr 
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público y no sdlo privado (1); no admitieron en general 
las penas-composiciones (2), ni autorizaron el duelo; y 
todo esto vemos desaparecer después ya en unos ya en 
otros fueros municipales y leyes posteriores (3). 

En resumen que para inducir algo, aunque sea sólo 
con probabilidad, acerca de la penalidad primitiva, hay 
que fundarse hoy por hoy solamente en esas leyes, que 
son las más antiguas que conocemos: la hebrea, india, 
persa, china y egipcia, como se hizo en este estudio. 

VIL Pasando ya á exponer mi opinión acerca del 
origen histórico del derecho de castigar, diré que éste 
surgió de hecho como derivación del poder paterno; 
que tuvo en sus comienzos el carácter espiritualista y 
moral que le es propio, y que obedeció implícita ó explí- 
citamente á los grandes principios de la expiación y de 
la ejempiaridad, sino también en mayor ó menor grado 
al de la corrección. Entiendo también que las venganzas 
individuales ó colectivas, los duelos, las composiciones 



algún recabdo, la maldad de los pecadores non será refrenada. E por ende 
si algún (quisiere acusar algún omne de nuestra corte, que flziera alguna 
nemiga contral rey, ó contra pueblo, ó contra la tierra, ó omezillio, ó 
adulterio, primera mientre sepa si lo podrá provar, é depues lo puede 
acusar etc.» Id., Ley II, Tit. I, Lib. VI. (P&g. 40 de la edic. oit.) 

(1) Ejemplo: «Si nengun omne non quiere acusar al que fa« omezi- 
llio, el juez mismo, depues que lo sopiere, lo deve prender, e penar cue- 
rno merece; ca non deve dexar a vengallo por no ser alguno quel acuse, 
o por algún enganno por ventura que fezieron entre si.» Id. Ley XIV, 
Tit. V, Lib. VI (Pág. 45 de la edic. de Alcubilla). 

(2) Véanse las últimas palabras de la nota anterior. 

(3) Sirva de ejemplo el Fuero de León, uno de los primeros, promul- 
gado por Alonso V en el año de 1020, y el cual decidió, según Du Boys: 
«que si se cometía en ella (la ciudad de León) algún homicidio, en el 
caso de fugarse el culpable ó de llegar & ocultarse por espacio de nueve 
días, podría volver á ella sin quedar sometido en adelante & las inves- 
tigaciones de la justicia. No tendría que hacer más que guardarse de 
sus enemigos y componerse con ellos, sin que pudiera exigir nada el 
sayón por su delito. Si era apresado en el término de los nueve días de- 
bía pagar enteramente la multa etc.» V. Historia del Derecho penal de 
España, por Mr. Alberto Du Boys... versión al castellano... por D. José 
Vicente y Caravantes, parte primera, capítulo IV, p&ginas 54- y 56. Ma- 
drid, 1872).— ¡Qué retroceso no signiñcan esas disposiciones respecto de 
las del Fuero Juzgo! Pues lo mismo en mayor ó menor grado, y por una 
ú otra razón, puede decirse de los demás fueros municipales españoles, 
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penales, las contravenciones al principio de la perso- 
nalidad de las penas, los privilegios substanciales en 
materia penal y todas las injusticias graves autoriza- 
das por la ley escrita ó consuetudinaria (no hablo de 
las corruptelas y abusos no autorizados; pues estos 
también los hay hoy y los habrá siempre en todas par- 
tes) es decir,todas las que desnaturalizaron el verdade- 
ro carácter y fines de la pena, y que los modernos po- 
sitivistas más que nadie se complacen en acumular 
histórica ó mejor anti-históricamente , confundiendo 
tiempos y lugares y dando por supuesto que el mal ó 
error de ayer por fuerza existió también anteayer, han 
sido degeneraciones parciales y de carácter local, que 
se fueron introduciendo en distintos lugares y tismpos, 
y siguiendo diversos y aún opuestos rumbos; de suer- 
te que ni ninguno de esos abusos legales fué común á 
todos los países en una época dada, ni aún quizá en 
épocas distintas, ni hubo ningún país en donde arrai- 
gasen á un tiempo todos los abusos que se citan, aún 
aquellos que son bien compatibles entre sí en la lógica 
y en la realidad. 

He aquí los fundamentos racionales de mi opinión 
en lo que se refiere á la derivación del derecho de cas- 
tigar del poder paterno. En la primera familia que 
hubo en el mundo el padre debió tener, no sólo el poder 
que le es propio en todo tiempo, sino la plenitud del 
poder social con el consiguiente derecho de castigar 
en toda su extensión. Debió ser, pues, para los prime- 
ros hombres, además de padre, rey y en cierto modo 
pontífice. Esto era legítimo en el terreno del derecho y 
muy natural y casi necesario en el de los hechos. En 
el terreno del derecho; porque debiendo haber una au- 
toridad que definiese todas las cosas que son propias 
del poder civil y del religioso, según las necesidades 
lo demandasen en cada caso, y que resolviese práctica 
y eficazmente las dudas y controversias ó disputas qué 
en el orden del derecho y en el de la religión se susci- 
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tasen y castigase á los infractores de esos órdenes, nin- 
guno era llamado á ejercer esa autoridad con mejor ni 
con igual derecho que el padre, siendo ridículo pedir 
que se buscase en el sistema electivo ó en otro conven- 
cional lo que la naturaleza tan claramente designaba. 
Y eso era también en el orden de los hechos muy na- 
tural y casi necesario, como he dicho. Desde luego soy 
de los que creen que los primeros hombres, aún pres- 
cindiendo del estado sobrenatural en que fueron criados 
Adán y Eva, y que conocemos por la revelación, y estu- 
diándolos después de su salida del Paraíso, como si no 
supiéramos que estuvieron en él y por los medios que 
nos ofrecen la historia y la filosofía, soy de los que 
creen, digo, que esos primeros hombres fueron, no sólo 
civilizados, sino bastante superiores á los hombres de 
hoy por el vigor de su entendimiento y la energía de su 
voluntad (1)*. Creo, por consiguiente, que los primeros 
hombres tuvieron conocimientos generales ó abstractos 
de la Moral y del Derecho, no definidos quizá con bas- 
tante precisión; porque esto requiere tiempo; pero sóli- 
dos en el fondo y completos en lo necesario. Mas aunque 
esto que creo y pudiera probar de varias maneras así 
no fuese, bastaría que esos primeros hombres conocie- 
ran en cojacreto y de una manera confusa y con relación 
á pocos casos particulares, que hay derechos y obliga- 
ciones, bastaría también ese sentimiento casi instintivo 
que nos lleva á mirar ciertos actos como malos y mere- 
cedores de pena, para que por la naturaleza misma de 
las cosas fuese el padre, como superior nato de la fami- 
lia, el definidor de esos derechos y obligaciones en los 
casos necesarios y el imponedor de las penas mereci- 
das. ¿Quién había de serlo sino? 

Esta teoría, pues, no está fundada principalmente 



(1) Ko reconozco aptitudes en ningún hombre de hoy para inven- 
tar y hacer la tercera parte de lo que tuvieron que inventar y hacer el 
primer hombre y sus hijos, so pena de sucumbir muy pronto y e:(tin- 
guirse la humanidad en sus comienzos. 
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sobre el estudio histórico siempre incompletísimo y en 
gran parte conjetural é inseguro de las instituciones de 
los hombres primitivos (de los cuales nada se sabe de 
cierto, más que lo poco que nos dicen los libros santos) 
ni mucho menos, como hacen Spencer y los de su es- 
cuela, sobre el examen y comparación de las costimi- 
bres de los salvajes contemporáneos, que son los que 
menos ofrecen la imagen del hombre primitivo; pero 
está fundada en la observación de la naturaleza huma- 
na, que es hoy como en los primeros tiempos. He aquí 
la prueba en resumen: es ley de la naturaleza humana 
que al ver ciertos actos criminosos, sintamos la necesi- 
dad de que esos actos sean castigados y reprimidos. Y 
en la primera familia ¿quién había de ser el encargado 
del castigo y represión? La naturaleza lo señalaba bien 
claramente: el padre. 

Prosigamos ahora. Los hijos de la primera familia 
se casaron: constituyeron habitaciones y con ellas so- 
ciedades familiares distintas; y el padre perdió la auto- 
ridad doméstica que tenía sobre ellos; pero conservando 
la autoridad, digámoslo así, exterior, la que hoy llama- 
ríamos civil, y aún la religiosa además, con el derecho 
de castigar que es consiguiente á una y otra. Esto era 
también legítimo en el terreno del derecho^ como se 
deja ver, y muy natural en el de los hechos. Por mucho 
que aquellos hombres no tuvieran en general la noción 
de las distintas sociedades naturales ó perfectas y de los 
distintos poderes que las son propios, (que, repito, yo 
creo Ique la tenían) la naturaleza misma de las cosas 
obligaba á los hijos casados, por una parte, y sobre todo 
si tenían como es natural hogares independientes, á 
arrogarse cierta autonomía, es decir, á emanciparse 
más ó menos de la patria potestad, y por otra á perma- 
necer sometidos al padre en las cosas no puramente 
domésticas. Lo primero lo exigían la imposibilidad del 
padre de atender y regir á la vez su casa y las de sus 
hijos casados, y la necesidad de cada uno de éstos de 
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proveer directamente á su subsistencia y á la de la fami^ 
lia por él creada, y de regir ésta. Lo segundo no era más 
que la continuación parcial del estado anterior á la 
emancipación, y continuación motivada por las mismas 
y aún agravadas causas que determinaron la existencia 
de tal estado en esa parte; pues habiéndose aumentado 
los hombres y las relaciones jurídicas de todas clases, 
sin que hubiese todavía leyes escritas ni costumbre?, 
que regulasen y fijasen el alcance de esas relacio- 
nes, era cada vez más necesario acudir á la autoridad 
del padre^ para que resolviese dudas y terminase con- 
tiendas de una manera justa y eficaz, lo cual llevaba 
consigo el reconocimiento en el referido padre del de- 
recho de obligar y por consiguiente de castigar. 

La autoridad civil y penal que ejerció el primer hom- 
bre sobre sus hijos emancipados se extendió después 
por identidad de razón á sus nietos y demás descen- 
dientes, que alcanzó á ver, y que no debieron ser po- 
cos dada la gran longevidad que los primeros.hombres 
alcanzaban. El primer hombre, pues, llegó á ser jefe 
indiscutible de una multitud relativamente numerosa, 
y á tener para con ella todos los atributos substancia- 
les del poder civil, y aun diré de la realeza pura, y por 
consiguiente el derecho de castigar, que eg uno de los 
más importantes, siquiera el ejercicio de ese derecho se 
haya verificado, como es probable, de una manera po- 
co regular y expedita. 

Al morir el primer hombre, sus descendientes, que 
formaban un verdadero estado ó sociedad política, que 
estaban ya acostumbrados á obedecer á un jefe común 
y supremo, y que no podían menos de sentir práctica- 
mente la necesidad de qué lo hubiese, debieron reco- 
nocer otro jefe que sucediera al primero; y aunque 
ahora el sucesor que se precisaba, el sujeto del poder, 
no estaba determinado por la naturaleza de una mane- 
ra tan clara é ineludible como antes, tampoco esto era 
ya necesario; porque en estas circunstancias los hom- 
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bres no sabrían prescindir de tener un jefe ó autoridad, 
y se lo darían de cualquier modo que fuese. 

Lo dicho hasta aquí sobre la autoridad del primer 
hombre y la necesaria trasmisión de la misma á un 
sucesor creo que puede afirmarse con seguridad; por- 
que está fundado en la manera de ser de la naturaleza 
humana; pero la forma de esa primera trasmisión del 
poder, el título positivo en virtud del cual fué designa- 
do el sucesor inmediato del primer hombre en el poder 
civil y por tanto en el derecho de castigar que él tenía, 
no creo que pueda saberse con seguridad. No obstante 
lo más verosímil por su naturaleza, y lo que inducen 
á creer las costumbres y tradiciones universales más 
antiguas, es que el título primitivo de trasmisión fué el 
derecho de primogenitura, ó lo que es lo mismo, que 
la autoridad extra-doméstica del padre se trasmitió á 
la muerte de él ipso fado al hijo primogénito. 

Al verificarse las primeras emigraciones á cada 
país, donde quiera que arribó un padre sólo con su mu- 
jer y sus descendientes, allí debió repetirse en cuanto 
al derecho de castigar lo que he dicho del primer pa- 
dre y de sus hijos. Donde arribaron á un tiempo ó su- 
cesivamente varias familias independientes la autori- 
dad penal pudo constituirse de varias maneras; pero 
lo más frecuente desde luego, lo único que permiten in- 
ferir los monumentos históricos estudiados hasta ahora 
es que esas familias permanecieron más ó menos au- 
tónomas por mucho tiempo, agrandándose (sin confun- 
dirse) por generación y aun por adopción, y dando 
lugar á la y^og griega, á la gens romana (1), al clan 



(1) «Chaqué famille, dice Fustal de Coulanges refiriéndose & Grecia 
é Italia primitivas, a sa religión, sea dienx, son sacerdoce. L' isolement 
religienx est sa loi; son cuite es secret. Dans la morte méme ou dans V 
existence qui la suit, les familles ne se mélent pas: ohacune continué 
a viyre & part dans son tombeau d* ou V etranger est exclu. Chaqué fa- 
mille a aussi sa propriete, c' est—á— diré sa part de terre qui lui est 
attaoheé inseparablement par sa religión: ses dieux Termes en gardent 
r enceinte, et ses mftnes veillent sur elle... En ftn chaqué famille a son 
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de escoceses é irlandeses y de una gran parte de ios 
pueblos bárbaros de raza arya y á las familias pa- 
triarcales de hebreos, árabes y otros pueblos semitas. 
Dentro de cada gens 6 clan la autoridad del padre pa- 
saba al hijo primogénito, siempre ó comunmente de 
varón en varón, hasta que las gentes uniéndose en la 
phratria griega, la curia romana, etc., fueron perdien- 
do poco á poco su autonomía, y concluyeron por con- 
fundirse. 

Tal fué en mi sentir el origen histórico del derecho 
de castigar. En cuanto á los caracteres que revistió este 
derecho en los primeros tiempos, ya hemos visto, dis- 
cutiendo con los positivistas, lo que puede inducirse 
de los monumentos legales más antiguos. 

VIII. Voy á terminar este artículo, aduciendo en 
confirmación de mi teoría sobre el origen positivo del 
derecho de castigar algunos hechos históricos, que si no 
constituyen prueba, concluyente de la misma, pues ya 
dije que ésta no se funda principalmente en ellos, auto- 
rizan para inducirla con toda la probabilidad que cabe 
en asunto de esta índole. 

Remontándonos á la primera familia humana, encon- 
tramos ya en ella un delito enorme referido por los 
libros sagrados, y cuyas consecuencias encierran nota- 



chef, comme une nation aurait son roí. Elle á ses lois, qui sans donte 
ne sont pas écrites, mais que la croyance religieuse grave dans le coenr 
de chaqué homme. Elle & sa justice interiéure au-dessus de laquelle il 
n' en est anoune autre á laquelle ou puisse appeler. Tout ce dont 1' hom- 
me a rigoureusement besoin pour sa vie materiélle on pour sa vie mo- 
rale, la famille le possede en soi. II ne luí faut rien du dehors; elle est 
un Etat organisé, una societé que se suffít.— Mais cette famille des 
anciens ages n' est pas réduite aux, proportions de la famille moderne. 
Dans les grandes sociétes la famille se démembre et s' amoindrit, mais 
en 1' absence de toute antre société elle s' etend, elle se developpe, elle 
se ramifie sans se diviser. Plusieurs branches cadettes resten grupees 
autour d'une branche aíné, pres du foyer unique et du tombeau oómun.» 
V. La Cite antique, etude sur le cuite, le droit, les institutions de la Gre- 
ce et de Rome par Fustel de Coulanges (obra doctísima, que ha servido 
de guia á todos los que estudiaron posteriormente las instituciones pri- 
mitivas de los pueblos), Livre II, Chap. X. La gens k Bome et en Grece, 
4.^} p&gines 126 et 127. Quatorzieme édition. Paris 1893. 
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ble enseñanza para nuestro objeto. Como ya notó Tissot, 
«Caín, el primer homicida, es también el primero que 
ha reconocido y proclamado el principio de la retribu- 
ción del mal por el mal, la igualdad. Su condena por 
sí mismo es muy notable; porque no se hace esperar un 
solo instante» (1). He aquí como refiere el suceso el his- 
toriador divinamente inspirado: 

cY dijo Caín á su hermano Abel: salgamos fuera. 
Y como estuviesen en el campo, se levantó Caín contra 
su hermano Abel, y lo mató.— Y dijo el Señor á Caín: 
¿en dónde está Abel tu hermano? El respondió: no lo sé 
¿acaso soy yo guarda de mi hermano?— Y díjole: ¿qué 
has hecho? La voz de la sangre de tu hermano clama á 
mí desde la tierra.— Ahora, pues, serás maldito sobre la 
tierra, que abrió su boca y recibió de tus manos la san- 
gre de tu hermano.— Cuando la trabajares no te dará 
sus frutos: errante y fugitivo serás sobre la tierra.— Y 
dijo Caín al Señor: Mi iniquidad es demasiado grande 
para que merezca perdón.— He aquí que hoy me arrojas 
de la faz de la tierra, y me esconderé de tu presencia, 
y seré errante y fugitivo en la tierra: cualquiera, pues, 
que me hallare me matará.— Y díjole el Señor: de nin- 
guna manera será así; antes bien todo el que matare á 
Caín será castigado siete veces más (septuplum). Y 
puso el Señor á Caín una señal, para que no lo matase 
todo el que lo hallare.— Y salido* Caín de la presencia 
del Señor, habitó fugitivo en la tierra hacia el lado 
oriental del Edén.» (2) 



(1) TÍBsot añade: «El diálogo entre Dios y Caín es de la m&« alta 
significación, cualquiera que sea la opinión que, por otra parte, se ten- 
ga acerca del carácter divinamente inspirado ó no del libro de Moisés, 
siendo difícil en todo caso no ver en él una inspiración natural profun- 
da, una admirable expresión de la naturaleza moral de la humanidad.* 
V. El Derecho penal estudiado en principios, en sus aplicaciones y le- 
gislaciones de los diversos pueblos del mundo... Versión castellana de la 
edición de 1880... por A. García Moreno, Tomo I, Lib. II, Cap. VII, pági- 
na 2U.-Madrid, 1880. 

(2) cDixitque Cain ad Abel fratrem suum: Egrediamur foras. Cumque 
©sseat in Agro, consurrexit Cain adversus fratrem suum Abel, et inter- 
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Vemos, pues, aquí que el mismo Caín se reconoce 
culpable y en tanto grado, que creía no merecer per- 
dón. Es más: teme que todo el que le halle en cualquier 
tiempo le mate, y parece encontrar justo ó racional que 
así sea: Omnis igitur qui invenerit me, occidet me, Y 
no es el temor de una simple venganza el que agita á 
Caín: la víctima del delito estaba muerta, y no podía 
vengarse, y sus parientes eran los mismos del delin- 
cuente, y no tenían porque vengarse tampoco. Es el te- 
mor de la justicia, que reconocía que debia ejercerse en 
él. Como dice el mismo Tissot «Caín ha comprendido 
que merece la muerte; pues que la ha causado. ¡Habla 
del derecho: igitur! Aquí está el grito de la conciencia 
humana. Así, pues, se ven muchos homicidas que no 
solamente sienten la justicia de la sentencia capital que 
les alcanza, sino que la sufren con una especie de satis- 
facción, penetrados de que la idea de la justicia se cum- 
ple en ellos, y que el desorden moral se repara, eto (1). 

Luego es cierto que existió en la primera familia hu- 
mana el conocimiento, ó por lo menos el sentimiento 
confuso, no sólo de la malicia moral del delito, sino tam- 
bién de la necesidad jurídica de la pena y del carácter 
expiatorio de ésta. De ahí al reconocimiento explícito 
del derecho de castigar en el primer padre y después 
en sus sucesores no hay más que un paso. 



fecit eum.— Et ait Dominns ad Caín: ¿Ubi est Abel fVater tuus? Qui irefl- 
pondit: Nescio. ¿Nnm custos fratris mei sum ego?— Dixitque ad eum: 
¿Quid feoisti? Vox sanguinis fratris tui clamat ad me de térra,— Nunc 
igitur malediotas eris super terram, qnae apernit os suum et suscepit 
sanguinem fratris tni, de mana tua.— Cum operatus fneris eam, non da- 
bit tibi fructus suos: ragus et prófugas eris saper terram. — Dixitqne 
Oain ad Dominam: Major est iniqaitas mea, qaam at veniam merear.— 
Eoce ejicis me hodie a facie terrae, et a facie taa abscondar, et ero va- 
gas et profagns in térra: omnis igitar qai invenerit me, occidet me.— 
Dizitque ei Dominas: Nequáquam ita fiet: sed omnis qui oociderit Oain 
septuplum punietur. Posuitqne Dominas Gain signum, ut non interfi- 
ceret eum omnis qui invenisset eum.— Egressusque Cain a faoie Domini, 
habitavit prófugas in térra ad orientalem plagam Edem.»— Génesis, 
Cap. IV, vers. 8 á. 16 inclusive. 

(1) Tissot.— Loe, cit., pAgs, 2U y 2^5, 
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No obstante en el texto sagrado no aparece expresa- 
mente la intervención de Adán en el castigo del fratri- 
cidio. Si apareciera, mi tesis sería probada histórica- 
mente en todo lo principal; pero el que no aparezca no 
prueba tampoco contra ella, tanto más, cuanto que el 
caso narrado era demasiado especial. Castigar al hijo 
criminal con pena proporcionada debía ser para nuestro 
primer padre demasiado sensible y doloroso y además 
prácticamente difícil. Lo primero, porque el delincuen- 
te era, no sólo su hijo, sino el único hijo varón que le 
quedaba, aunque después tuvo otros; y lo segundo, por- 
que para vencer las resistencias ó impedir la fuga del 
reo, no contaba el juez y padre Adán con más policía 
auxiliar que su mujer y alguna hija, esto es, la misma 
madre y hermanas del culpable. Es Dios mismo, pues, 
quien, interviniendo visiblemente, castiga por sí mismo 
ial fratricida, y prohibe severamente que lo maten (1). 
Omnis qui occiderit Cain septuplum punietur. 

Reducida de nuevo la humanidad después del diluvio 
á un sola familia compuesta de Noé, sus tres hijos y las 
mujeres de uno y otros, el referido patriarca, según la 
teoría expuesta, debió reasumir la plenitud del poder 
social con el consiguiente derecho de castigar en toda 
su extensión. Pues bien; la Sagrada Escritura no afirma 
esto explícitamente; pero al mencionar las palabras que 
dijo el Señor á Noé y á sus hijos después que salieron 
del arca, refiere entre otras las siguientes: «Todo el que 
derramare sangre humana, será derramada su sangre: 
porque á imagen de Dios ha sido hecho el hombre» (2). 



(1^ «Esta admirable escena, dice el repetido Tissot, nos representa 
además dos cosas del más alto interés: la protección debida al culpable 
mismo contra todo movimiento des.ordenado de venganza, y la remisión 
por el que tiene el derecho de castigar de toda la pena ó de nna parte 
de la pena merecida; es decir, la moral, la generosidad poniéndose en 
lugar del derecho ó de la justicia absoluta.»— Ob. oit., pág. 215. 

(2; «Quicumque effnnderit humanum sanguinem, fundetur sanguis 
illius: ad imaginem quippe Dei factus est homo.><-Génesis, Cap. IX, 
vers. §. 
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Dios, pues, como ya advirtió en el siglo XVII el gran 
expositor bíblico Comelio Alápide, impone aquí la pena 
del tallón á los homicidas, para que sea aplicada por 
sentencia del juez (1). Mas ¿quién había de ser en aque- 
lla primera familia postdiluviana el juez que aplicase en 
su caso la pena de muerte preestablecida y las demás 
que fuesen necesarias? No otro ciertamente que el jefe 
nato de esa familia, el padre, y esto no sólo con respec- 
to á sus hijos propiamente dichos, sino á todos los des- 
cendientes á quienes pudo extender su acción. Luego 
en el padre de la primera familia humana después del 
diluvio existió el derecho de castigar en toda su exten- 
sión, ó lo que es lo mismo el derecho público de castigar 
ha sido en su origen una derivación del poder paterno. 
He sostenido en su lugar que la autoridad civil y pe- 
nal del padre, que la tuvo como tal padre, debió á la 
muerte de él transmitirse á uno de sus hijos (de hecho 
casi siempre ó siempre al primogénito) y que «al verifi- 
carse las primeras emigraciones á cada país, donde 
quiera que arribó un padre sólo con su mujer y sus des- 
cendientes allí debió repetirse, en cuanto al derecho de 
castigar, lo que he dicho del primer padre y de sus 
hijos.» Pues bien; hay otro hecho antiquísimo referido 
también por los libros sagrados, que autoriza esa supo- 
sición racional. Cuando viendo cercana su muerte Isaac 
bendice á Jacob, confundiéndole con Esaú (hermano 
gemelo de éste) y otorgándole desde luego el derecho 
de primogenitura, le dice entre otras cosas: sé señor de 
tus hermanos, é inclínense ante tí los hijos de tu ma- 
dre (2); y cuando después llegó Esaú, y sabedor de lo 
ocurrido dijo á su padre: «¿Por ventura no has guardado 
bendición también para mí? Respondió Isaac: Le he 



(1) V. Cornelii Alapide, e soc. Jesu... In Pentateuchum Mosis Com- 
mentaria... Gommentaria in Oenesim, Cap. IX, pág. 116.— Latetiae Pa- 
risiorum, 1687. 

(2) «Esto dominus fVatrum tnorum, etincnr rentar ante te ñlii matria 
tuae.— Génesis, Cap. XXVII, vera. 29. 
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Consttttiído señor tuyo, y he sometido todos sus her- 
manos ásu servidumbre^ etc.» (1). Y es de advertir que 
como Jacob no tenía más hermanos propiamente dichos 
que el mismo Esaú, á quien se dirigía su padre Isaac, 
al decir éste: todos sus hermanos, se refería á todos sus 
parientes; y por tanto, como enseña acertadamente 
Cornelio Alápide, sometía al poder de Jacob no sólo su 
hermano Esaú y los que de él naciesen, sino también 
los hijos de Ismael y de los demás hermanos del mismo 
Isaac; y pues de todos éstos era cabeza y príncipe Isaac, 
también lo sería Jacob (2). Esta soberanía con el consi- 
guiente derecho de castigar, que Isaac trasmitió á Ja- 
cob, y que se extendía hasta sobre los hermanos ó sobri- 
nos del mismo Isaac, no podía éste tenerla á su vez con 
tal extensión, sino como sucesor de Abraham su padre, 
el cual habiendo emigrado de su patria y establecídose 
sucesivamente en diversos países sólo con su mujer y 
sus esclavos, asumió todo el poder civil y penal sobre 
los suyos, y vino á ser á la vez el fundador de una raza 
y de una dinastía patriarcal (3). 

Insistiendo en consultar los libros sagrados, que 
contienen la historia más antigua y segura de la tierra, 
vemos que Judá, hijo del tan repetido Jacob, hubo de 
condenar á muerte á su nuera Tamar, aunque después 
la perdonó al conocer las circunstancias del hecho que 
quería castigar. Y he ahí otra vez el derecho de castigar 



(1) «— ¿Numqnid non reservasti, ait, et mihi benedictionem?— Res- 
pondit Isaac: Dominum tunm illum constituí, et omnea fratret ejus seryi- 
tnti illius subjugavi, etc.»— Ib id., vers. 36 et 37. 

(2) «Omnes cognatos, dice Alápide explicando el omnea fratres, et con* 
sanguíneos, vel ex te, o Esau, vel ex Ismaele, aliisqu« fratribus meis, 
ñliis Cetarae, nascituros: horum enim uti caput et princeps sum ego, 
ita erit et Jacob.»— Ob. oit., Commentaria in Genesim, Cap. XXVII, 
pág. 208. 

(3) Sin embargo Jacob no llegó á ejercer soberanía práctica más 
que sobre sus descendientes, por haberse alejado de su hermano y de 
su tierra. En este caso, como en otros tan frecuentes en la antigüedad, 
las emigraciones rompían los vínculos de las antiguas soberanías y 
Creaban otros nuevos, 
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en su más alta expresión ejercido por el jefe de la 
familia (1). 

Dejando ya los hechos particulares, voy á fijarme en 
uno muy general é importante. Refiérome á la constitu- 
ción de los pueblos primitivos y á su distribución en 
grandes grupos familiares. Los hebreos, que al salir de 
Egipto y antes de ser reorganizados políticamente por 
Moisés, formaban ya una multitud, que Alápide y otros 
calculan en tres millones de almas, estaban divididos en 
doce tribus, (ó trece; porque se dividió en dos la de Jo- 
sé) cada una de las cuales llevaba el nombre y era des- 
cendiente de uno de los hijos de Jacob. La tribu, pues, 
era una familia prolongada, pero familia que constaba 
de muchos miles de personas. Ahora bien; ¿á qué se de- 
bió (humanamente hablando) que todos los descendien- 
tes de un mismo patriarca, Rubén, por ejemplo, durante 
tantos años (más de 300) y tantas generaciones perma- 
neciesen unidos entre sí y formando cuerpo, sin confun- 
dirse con los descendientes de los otros patriarcas her- 
manos de aquél, descendientes que, por tanto, pertene- 
cían á la misma raza, y además habitaban el mismo 
suelo, ejercían la misma industria, hablaban la misma 
lengua y profesaban la misma religión? ¿Porqué las re- 
laciones de parentesco en familias tan numerosas al 
alargarse no se quebrantaron, como sucede entre nos- 
otros, donde apenas se reconocen los parientes más allá 
del cuarto ó quinto grado canónico? Porque además de 
la relación de parentesco había una relación civil y polí- 
tica especial; porque cada gran familia ó tribu desde su 
origen, desde el patriarca del cual procedía, era ó había 
sido una especie de estado federal autónomo, que tenía 
un jefe común y propio, siendo el primero el mismo pa- 
triarca ó padre de la tribu, y sucediéndole después sus 
representantes por derecho de primogenitura Sólo así 
puede explicarse ese hecho.— Además el mismo nombre 



(1) V. Génesis, Cap. XXXVJII, vers, 13 á 26. 
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ó nombres hebreos con que eran llamadas las tribus 
scebet ó mate, según Menochio, sígnifícan vara ó cetro y 
porque cada tribu tenía su peculiar cetro con el nombre 
de la tribu grabado en él, y ese cetro lo llevaba en las 
manos el príncipe de la tribu como insignia de su auto- 
ridad (1). ¿No prueba todo esto que á partir del padre ó 
fundador de cada gran familia ó tribu y procedente de 
él, existía en la misma una autoridad personal que se 
extendía á toda y sólo ella; pero autoridad con derecho 
de castigar, sin el cual no podría ser seria, ni eficaz, ni 
permanente? Luego el derecho público de castigar en el 
pueblo hebreo procedía del poder paterno, y se identifi- 
có en su origen con él. 

Lo que dije de los hebreos distribuidos en tribus 
puede aplicarse también á los árabes y quizá á otros 
pueblos semitas, que tenían organización análoga. En 
cuanto á los pueblos aryos, Fustel de Coulanges parece 
creer que todos en su origen estuvieron divididos en 
grandes familias autónomas semejantes á las gentes 
de Grecia y Roma. Lo que sí consta, es que la yéi^ 
griega, la gens latina, el clan de los irlandeses y otros 
pueblos bárbaros, salva cierta diversidad de relacio- 
nes entre los miembros de unos y otros, eran cada 
uno, como la tribu hebrea, la sociedad de los descen- 
dientes de un mismo padre conocido, eran una familia 
agrandada, en resumen; pero familia que, como se dijo 
al hablar de los hebreos, no podría permanecer unida, 
ni siquiera distinguirse de las otras, si no persistiera 
en ella un principio de autoridad con el imprescindible 
derecho de castigar, procedente del progenitor de esa 
familia y ejercido en representación del mismo. 
• Algo análogo á esto se descubre en las instituciones 
de la India, que probablemente fueron en su origen 
el modelo de las griegas y latinas. «El primogénito. 



(2) V. De Bepúblioa hebreorum libri ooto, Auotore R. P. Joan. Stepha- 
Ao Menoohio... Líber prixnus, Caput IV, pág. 23. BarisiU MDGXLVIIIf 
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díce Manú, toma posesión del patrimonio entero, y los 
otros hermanos viven bajo su autoridad como vivían 
bajo la de su padre.> Manú, IX, 105-107 (1). 

«El mismo nombre con que se llama al padre, dice 
Fustel de Coulanges, lleva. en sí curiosas enseñanzas. 
La palabra es la misma en griego, en latín, en sáns- 
crito. De lo cual se puede concluir que esta palabra 
data de un tiempo en que los antepasados de los Heler 
nos, de los Italianos y de los Indios vivían todavía jun- 
tos en el Asia central. ¿Cuál era el sentido de ella y 
qué idea presentaba entonces al espíritu de los hom- 
bres? Se puede saber; porque ha conservado esta sig- 
nificación primera en las fórmulas de la lengua reli- 
giosa y en las de la lengua jurídica. > Fustel aduce aquí 
varios datos, que omito por abreviar, y termina: «En 
la lengua religiosa se la aplicó á todos los dioses, en 
la lengua del derecho á todo hombre, que no dependía 
de ningún otro, y que tenía autoridad sobre una fami- 
lia y sobre un dominio, pater familias. Los poetas nos 
muestran que se empleaba con respecto á todos los que 
se quería honrar. El esclavo y el cliente la daban á su 
señor. Era sinónima de las palabras rex, fivaf, finai- 
Xevg. Ella contenía en sí, no la idea de paternidad, 
sino la idea de poder, de autoridad, de dignidad ma- 
gestuosa> (2). 

Vestigios de una organización familiar análoga á 
las expresadas se descubren también en las creencias 
y costumbres de los germanos descritas por Tácito. Se- 
gún ellos, el dios Tuiston, nacido de la Tierra, y su 
hijo Manno fueron el origen de la raza germana. A 
Manno asignaban algunos tres hijos de los cuales pro- 
cedían respectivamente los Ingevones, que eran los más 
próximos al Océano, los Istevones, que eran los más 
lejanos de él, y los Herminones que eran los medios 



(1) V. Fustel de Conlanges.— La Cité antique, Edio. cit., Liv. II, Cha- 
pitre VII, pag. 90. 

(2) Fustel de Coulanges.— Ob. cit., Liv. II, Chap. VIII, pags. 97 et 96. 
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entre unos y otros. Otros concediendo á Manno mayor 
número de hijos, hacían á cada uno de éstos padre de 
uno de los pueblos germanos, como los Marsos, Gam- 
brivios. Suevos y Vándalos (1).— En otro lugar dice el 
sabio historiador, que el principal estímulo que hace 
fuertes en la guerra á los germanos consiste en que 
sus escuadrones y batallones no son formados al azar 
y por fortuita aglomeración de hombres, sino por las 
familias y parentelas (2). Lo cual, ó no significa nada, ó 
supone que cada una de esas familias tenía los guerre- 
ros necesarios para formar uno ó más batallones; y 
por tanto que las familias germánicas á que alude Tá- 
cito eran, no como las familias europeas de hoy, sino 
como las gentes griegas é italianas, agrupaciones muy 
numerosas de los descendientes de un antepasado re- 
moto. Cabe, pues, aplicar á los germanos la misma 
reflexión que hice al indicar la organización de los 
pueblos anteriores. 

Todos estos hechos, si no son prueba concluyen- 
te, son cuando menos indicios poderosos de que, có- 
mo el Estado moderno procede históricamente de la 
familia, que fué el estado primitivo, el derecho de cas- 
tigar del estado moderno procede históricamente del 
derecho del padre de familia, que fué primitivamen- 
te verdadero jefe de estado con la plenitud de los, po- 
deres sociales. 



(1) «Celebrant oarminibns antiqnis (qnod annm apud illos memoriaB 
et annalium genns est) Tuistonem deum, Terra editam, et filinm Man- 
num, originem gentis oonditoresqne. Manno tres filios assignant, e quo- 
rum nominibus proximi ocoeano Ingasvones, medii Herminones, coeteri 
Istsevones vocantur. Quídam autem licencia vetustatis, plures deo or- 
tos, pluresque gentis apéllationes, Marsos, Oambrivios, Suevos, Van- 
dalios affirmant, eaque vera et antiqua nomina.»— Tácito. De Moribus 
germanorum, II.— V. Oeuvres completes de Tacite avec la tradue- 
tion en fran9ais, publies sous la direction de M. Nisard, pag. 436. 
París, 1844. 

(^ «Quodque prsBcipuum fortitudinis incitamentum est, non casns, 
nec fortuita oonglobatio turmam aut cuneum facit, sed famili» et pro- 
pinquitates.»— Ibidem VII. (Pag. 437 de }a edic. cit,) 
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APÉNDICE AL ARTÍCULO ANTERIOR 



La teoría del Matriarcado 



I. Creo conveniente decir algo en este lugar sobre 
una teoría muy moderna por su difusión, aunque no tan- 
to por su origen, y que pudiera tomarse como parodia de 
la doctrina que acabo de sustentar. Me refiero á la teo- 
ría del Matriarcado, que, en el terreno general de la So- 
ciología, inició el suizo Bachofen (1); autorizó con su 
ingenio y erudición el inglés Mac Lennan (2); sustenta- 
ron y propagaron después, entre otros, J. Lippert (3) y 
Dargun (4) en Alemania, Gumplowicz en Austria (5) 
Gustavo Le Bon (6) y Giraud-Teulon (7) en Francia y 



(1) V. Bachofen.— Das Mntterrecht (El derecho materno) — Stutt- 
gart, 1881. 

(2) V. M. Lennan. — Frimitive Mariage (Matrimonio primitivo),— 
Edimburgo, 1865. ^ 

(3) V. Julius Lippert.- -Gesohichte der Familie (Historiado la fami- 
lia)-1884. 

(4) V. Dargun.— Mntterrecht und Baubehe (Derecho maternal y ma- 
trimonio por rapto). 

(5) V. L. Gumplowicz— Gundriss der Sociologie (Compendio de Socio- 
logía)— Viena, 1885.— Este autor es más conocido en España por su De- 
recho político filosófico, que tradujo al castellano el Sr. Dorado Monte- 
ro y publicó La España Moderna; pero esta es una obra dogmática y su- 
perflcidl, como dice el Sr, Gil Robles en su Tratado de Derecho político 
(tomo I, p&g. 60), que no por ser de español y católico deja de valer bas- 
tante más que el de Gumplowicz, y el Griindriss der Sociologie, aunque 
inspirada en el mismo espíritu positivista y poligenista, es algo más 
substancial y seria. 

(6) V. Gustavo Le Bou.— L' homme et les sociétés, leurs origines et 
leur histoire.—Paris, 1881. 

(7) V. Giraud-Teuloué— Los origines du Mariage et de la Familie.— 
París, 1884. 

5 
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aunque con carácter parcial Sales Ferré en Espafia (1), 
y que llevó al terreno del derecho punitivo el italiano 
Manuel Carne vale, en su Crítica penal (2). Entienden, 
pues, los sociólogos extranjeros mencionados, que en el 
origen de las sociedades, no el padre, sino la madre ex- 
clusivamente ejerció autoridad sobre sus hijos primero, 
y luego sobre los otros descendientes y los colaterales, 
y que consiguientemente las grandes familias ó clanes 
primitivos (hordas, según Gumplowicz) estuvieron re- 
gidas, antes que por patriarcas, por matriarcas. Según 
esto, la ginecocracia , que dicen, ó gobierno de las mu- 
jeres habría precedido por doquiera á la androcracia, ó 
gobierno de los hombres. 

Los partidarios de esta doctrina fúndanse en el su- 
puesto de que al principio no htibo entre los dos sexos 
ninguna relación regular ni permanente, sino sólo rela- 
ciones al azar y transitorias, esto es, de que hubo co- 
munidad de mujeres, ó lo que Spencer y Sales Ferré 
llaman hetairismo (de exaiQíS/iog prostitución) y Lubbock 
matrimonio comunista; y siendo así, como los padres 
tenían que ser desconocidos, no podía «haber, dice Gum- 
plowicz, otra familia que la familia materna, es decir, 
la evidente pertenencia de los hijos á su madre y la au- 
toridad que de ello resulta de la madre sobre sus hijos, 
así como sobre su familia, y por consiguiente la gineco- 
cracia y el derecho maternal» (3). 

De esta base del matriarcado, pero sin defenderla 
ni explicarla, ni siquiera indicar quienes lo hacen, par- 
te el penalista Carne vale para construir su teoría pe- 
nal. La matriarca, según él, dirimía las contiendas de 
sus subditos sobre la repartición de la presa, así como 



(1) V. Sales Ferró.— Tratado de Sociologia, 1.» p.— Madrid, 1889. 

(2) V. Critica penal, Estadio de Filosofía jurídica por Manuel 

CarneTale, Profesor de la Universidad de Cattania.— Madrid, La Espa- 
ña Moderna, 

(8) V. Precis de Sociologie par Louis Gumplowicz traduction par 

Charles; Baye, lib. III, 2, p&g, 182.— París, 1896, 
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las luchas por la hembra; y como tendía á obrar de un 
modo uniforme, nacieron costumbres y tradiciones, que 
fueron el derecho primitivo en general; y la pena, según 
él, «es una rama del gran árbol cuya idea acabamos de 
exponer»; de suerte que con esto sólo, y sin hacer un 
examen directo de la pena, «puede, sin embargo, discu- 
rrirse acerca de alguno de sus caracteres», como lo hace 
en efecto el profesor de Cattania. 

11. —Ahora bien; la doctrina del matriarcado pugna 
en primer lugar y abiertamente con los hechos que de- 
berían acreditarla. Los documentos más antiguos que 
se conocen presentan á la mujer, no dominando, ni si- 
quiera en relación de igualdad con el hombre, sino su- 
bordinada á éste. Moisés pone en boca del Seflor estas 
palabras dichas á la primera mujer: «estarás bajo la po- 
testad del varón y él te dominará» (Génesis, cap. III, 
vers. 16); y aunque el relato mosaico no fuera como es 
infalible (1), bastaría haber sido hecho tan terminante- 
mente por el gran legislador de Israel, para que se com- 
prenda que refleja cuando menos la costumbre y tradi- 
ciones de aquel pueblo. 

Manú, en la India, agrava la subordinación de la 
mujer, diciendo: «Durante su infancia una mujer debe 
depender de su padre; durante su juventud depende de 
su marido; estando el marido muerto, de sus hijos; si 
ella no tiene hijos, de los más próximos parientes de su 
marido ó en su defecto de los de su padre; si no tiene 
parientes paternos, del soberano; una mujer no debe 
jamás gobernarse á su guisa» (Manú, lib. V, v. 148).— 
Lo que en la India, pasaba en el Egipto de los Farao- 



(1) Los cristianos (y también los judíos) sabedores de que Moisés es- 
cribió divinamente inspirado, no podemos dudar de la infalibilidad de 
sus relatos; pero nd es necesario tener en cuenta este car&cter para 
probar las tesis de esta obrita en lo que de los libros de Moisés depende! 
basta simplemente considerar á éste según los casos ya como legislador 
primitivo, ya como historiador serio y el más antiguo que se cono- 
ce, cosa que no pueden negar aún los incrédulos más obstinados y fa- 
náticos. 
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nes. Eugenio Revillout, que tan paciente y sabiamen- 
te estudió el derecho de ese pueblo en los monumen- 
tos jeroglíficos de la más remota antigüedad, dice que 
allí «un hombre sólo era pater familias y en esta cua- 
lidad heredero.— Los otros miembros de la familia se 
consideraban bajo su poder, inclusas su madre y her- 
manas; porque si las mujeres tenían derechos reales 

sobre la sucesión paterna no podían ejercer estos 

derechos más que por sus representantes legales mas- 
culinos: eso está probado por los textos de Benihassan, 
así como por los papyrus de Kahum» (1). 

En la China el antiquísimo Chu-King dice de «el an- 
tiguo emperador Yao», que «dio sus dos hijas á Yu- 
Chun, aunque de una condición tan inferior. Yao, ha- 
ciéndolas partir para Kuei-jui, les mandó respetar á su 
nuevo esposo» (Chu-King, parte 1.*, cap. I, 12).— En 
Persia el Avesta señala entre las virtudes de la ama 
de casa, de la mujer fiel llamada á tomar parte en los 
sacrificios, juntamente con «los buenos pensamientos, 
las buenas palabras y las santas acciones», el ser sumi- 
sa á su jefe (Vispered, III, 20), dando por supuesto ya 
que ha de tener uno. 

La misma autoridad marital y paterna debió existir 
en la Grecia de Homero. Agamenón, lejos de su espo- 
sa Clitemnestra, sin contar con el consentimiento de 
ella, ni con el de sus comunes hijas, promete á Aquiles 
(para que vuelva á ayudarle en la guerra) darle una de 
estas hijas en matrimonio, la que Aquiles elija (Iliada, 
lib. IX, vers. 283 á 289).— Respecto á la inferioridad de 
la mujer en la Roma primitiva, casi no era menester ha- 
blar. Catón el antiguo que, como se sabe, vivió en el 

siglo III antes de J. C, dijo: «El marido es juez de su 

mujer en vez del Censor. Su imperio no tiene límite. Si 
algo ha hecho la mujer perversa y torpemente, es cas- 



(1) V. Precie du Droit egyptien comparé aux antres droits de 1' anti- 
quitó par E. Revillout, p&g. 10, París 1899 1900. 
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tigada, si bebió vino, si algo deshonesto hizo con hom- 
bre ajeno, es condenada. Acerca del derecho de matar 
está escrito así: si cogieses á tu mujer en adulterio, sin 
juicio la matarías impunemente: ella á tí (si cometieses 
adulterio) no se atrevería á tocarte con el dedo, ni tiene 
derecho á ello» (1).— Ese mismo derecho de castigar á la 
mujer en caso de adulterio, tenía el marido entre los 
germanos, según puede verse en Tácito (2). 

Resulta, pues, que todos los documentos primitivos 
desmienten absolutamente la teoría del matriarcado, ó 
mejor, de la ginecocracia, presentándonos en todas par- 
tes á la mujer, no dominante, sino dominada, ó cuando 
menos subordinada al hombre. 

Si no temiera alargar demasiado este apéndice, re- 
futaría también el supuesto en que se basan los parti- 
darios del matriarcado, y haría ver como los mismos 
documentos primitivos nos presentan rigiendo en todas 
partes no el hetairísmo, que dicen, sino el matrimonio, 
y esto en condiciones tales, que evidencian lo arraigado 
que estaba en la conciencia pública y por ende lo tradi- 
cional que era . Pero no vale la pena de insistir en este 
punto.— Por lo demás, no huelga notar que sabios tan 
poco sospechosos en este punto, y que tan profundamen- 
te han estudiado el derecho proto-histórico, digámoslo 
así, como Sumner Maine en Inglaterra (3) y Ihering en 
Alemania (4) reconocen que la condición primitiva de la 
mujer en todas partes ha sido la de subordinación más ó 
menos acentuada á la autoridad del patriarca. 



(1) V. Anli Gelii laculentissimi scriptoris Nootes Attiose, lib. X, 
cap. XXIII, p&g. 251. Lagduni MDLX. 

(2) «Pancissima in tan tiumerosa gente adnlteria, qnornm poena 
proesens et maritis permissa.»— Be moribns germanorum, XIX.— (Pági- 
na 441 de la edic. cit.) 

(3) V. Sumner Maine, El derecho antigno, parte general, cap. V, pá- 
ginas 82 y siguientes. (Traduc. de la Biblioteca jurídica de autores con- 
tení por áneos. Madrid, 1893). 

(4) V. Prehistoria de los indo-europeos. Obra postuma de Bodolfo 

von Ihering, versión española de Adolfo Posada, p&g. 56 y siguientes. 

Madrid, 1886. 
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§111 
Origen racional del derecho de castigar 

I. Siendo el derecho de castigar uno de los elemen- 
tos esenciales de la soberanía ó del Poder, es claro que 
su origen racional se relaciona ó confunde con el origen 
racional del Poder, No obstante, es posible y oportuno 
en un libro de ciencia penal tratar distinta y aislada- 
mente del origen del derecho indicado, sin hacer men- 
ción del origen del poder en general; 1.^, porque el de- 
recho de castigar en lo que tiene de fundamental no es 
consecuencia sino antecedente lógico de la Soberanía; 
pues él, como las demás facultades ó elementos esencia- 
les que integran ésta, tiene su razón de ser propia, que 
es en este caso la restauración del orden perturbado por 
el delito, mientras que la soberanía total sólo tiene razón 
de ser en cuanto es el conjunto de esas facultades ó ele- 
mentos, y participa de la razón de ser de cada uno de 
ellos; pero de tal suerte que, si alguno de éstos perdiera 
su razón de ser peculiar, ó se demostrara que no la tuvo 
nunca, dejaría ipso Jacto de existir y por ende de estar 
comprendido en la soberanía; 2.^, porque la teoría que 
estimo verdadera acerca del origen del derecho de 
castigar tiene en su abono razones, que á ese elemento 
de la soberanía exclusivamente, y no á otros se refie- 
ren; 3.®, porque las teorías históricas acerca del ori- 
gen, —llámenle ó no de esa manera,— del derecho de 
castigar encierran pormenores, que á ese derecho ex- 
clusivamente pueden competir, y 4.^, porque es ya co- 
mún y tradicional en la ciencia hablar en particular, si- 
quiera sea confundiendo con frecuencia los términos, 
del origen ó del fundamento del derecho de castigar, 
sin hablar del origen del poder en general. 

Ante todo, y relacionando este artículo con el ante- 
rior, advertiré que de las teorías acerca del origen his- 
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tórico del derecho de castigar hay unas, como las de 
Benthan y Vaccaro, que no tienen relación ninguna con 
el origen racional del mismo derecho; otras como la de 
Ferri, que tienen una relación parcial según el plan y 
propósito de sus autores, y otras, en fin, como las de 
Beccaria, Filangieri y demás partidarios del pacto so- 
cial, que tienden á derivar enteramente ó mejor á iden- 
tificar el origen racional del derecho de castigar con el 
supuesto origen histórico del mismo. 

Los partidarios, pues, del pacto social suponen que 
éste, además de haber sido el hecho positivo que deter- 
minó la existencia histórica del derecho de castigar, se- 
gún expliqué antes, es hoy mismo, en cuanto subsiste im- 
plícitamente, el origen racional ó causa eficiente de ese 
derecho; es decir, que son los asociados mismos los que, 
—en virtud del pacto celebrado por sus antepasados, y 
que ellos implícitamente mantienen,— ceden y confieren 
á los representantes del poder social así el derecho de 
castigar, como los demás derechos propios del Poder (1). 

Además de los partidarios del pacto como hecho his- 
tórico, haylos que, sin admitir tal hecho, suponen, no 
obstante, que el estado ó sociedad política es ó debe ser 
resultado de un pacto implícito ; y por consiguiente ex- 
plican el origen racional del derecho de castigar lo mis- 
mo que los anteriores. De esta clase son Eduardo Cim- 
bali en Italia, Pi Margall en España y en general los 
pactistas ó contractaalistas contemporáneos. 

Hay sin embargo, así entre los defensores del pacto 
explícito como del implícito, distintas maneras de en- 



(1) «Que r on ne oroie pas qne 1' antoritó des lois soit fondeó sur l'obli- 
gatión d' execnter d' anciennes conventions; ees anciennes conventions 
sont nnUes, puisqu* elles n' ont pu lier des volontós qui n' exiataient pas. 
On ne pent sans injnstice en exigir 1' execution, car ce serait rédnire les 
hommes a n' etre plns qu' un vil troupeau sans volontó et sans droits. 
Les lois empruntent leur forcé de la necesité de diriger les intóréts par- 
ticuliers au bien general et du serment formel ou tacite que les cito- 
yens vivants ont fait volontairement au souverain.» Des délits et des 

peines par Beccaria, Deuxieme edition aveo une introduction par 

M . Faustin Helie, § IV, pags. 20 et 21. París, J870. 
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tender el objeto preciso de ese pacto en cuanto al dere- 
cho de castigar; ó si se quiere el influjo de tal pacto en 
el referido derecho. Beccaria, siguiendo á Rousseau, 
entendía que los individuos asociados lo que cedieron y 
ceden al soberano es el derecho que ellos tienen sobre 
sí mismos, ó como él dice «pequeñas porciones de su 
libertad» (1). De aquí inferia el penalista milanés que no 
hay derecho á imponer la pena de muerte; porque (son 
sus palabras) «¿quién ha querido jamás dar á otros hom- 
bres el derecho de que le quiten la vida?» (2).— Pero 
Rousseau que, como dije, había tomado el mismo pun- 
to de partida que Beccaria, defendió, sin embargo, la 
pena mencionada, previendo y contestando á su mane- 
ra la objeción que acabo de indicar (3). 

Filangieri, por el contrario, partiendo del principio 
de que en el estado de natural independencia cada indi- 
viduo tenía el derecho de castigar á los demás, cuando 
violaban los derechos naturales, sostiene que ese es el 
derecho que mediante el pacto trasmitieron á la socie- 
dad ó sus representantes. «He aquí, concluye, de donde 






(1) V. Beccaria, ob. cit., § II, p&gs. U á. 17. 

(2) «¿Se debe suponer, continúa Beccaria, qne en el sacriñcio que 
cada nno ha hecho de nna pequeña parte de su libertad, haya podido 
arriesgar su existencia, el más precioso de todos los bienes?— Si esto asi 
fuera, ¿cómo conciliar este principio con la máxima que prohibe el sui- 
cidio? O el hombre tiene el derecho de matarse á si mismo, ó no puede 
ceder este derecho á otro ni á la sociedad entera.»— Ob. cit., § XVI, De 
la peine de mort, págs. 95 y 96. 

(3) «Se pregunta como los particulares, no teniendo el derecho de 
disponer de su propia vida, pueden trasmitir al soberano este mismo 
derecho de que carecen. Esta cuestión paivece difícil de resolver por es- 
tar mal planteada. Todo hombre tiene derecho de exponer su vida por 
conservarla. ¿Se ha pensado nunca en tachar de suicida al que se arro- 
ja por una ventana huyendo de un incendio? ¿Se ha llamado criminal, 
alguna vez, al que perece en una tempestad, cuyo peligro no ignoraba 
al embarcarse?— £1 tratado social tiene por fin la conservación de los 
contratantes.— Quien quiere el fin quiere los medios, y estos medios son 
inseparables de algunos riesgos y aún de algunas pérdidas. Quien quie- 
re conservar su vida á expensas de los demás, debe también darla por 
ellos cuando sea preciso.»— Bousseau, Del contrato social, lib. II, V, pá- 
gina 53. Traducción de Ajitonio Zozaya. Madrid, 1883. 



Digitized by VjOOQ IC 



--73- 

se deriva el verdadero derecho que tiene la sociedad, ó 
sea el soberano que la representa, esto es, no de la ce- 
sión de los derechos que tenía cada uno sobre sí mismo, 
como han creído algunos, sino de la cesión del derecho 
que tenía cada uno sobre los demás» (1).— La misma 
doctrina de Filangieri había sostenido antes Locke en 
su obra Del Gobierno civil, y aunque con alguna ma- 
yor vaguedad Tomás Hobbes en su De cive y en el Le- 
viathan y Vattel en su Derecho de gentes. 

En cuanto al célebre Grocio, con haber sido parti- 
dario del hecho histórico del pacto, su manera de en- 
tender el origen del derecho de castigar es distinta de 
las dos que acabo de exponer. Creía él que en el (su- 
puesto) estado natural podía imponer penas correccio- 
nales todo individuo juicioso, que no tuviera faltas del 
mismo género ó importancia que las que habían de^co- 
rregirse (2); y penas vindicativas de ofensas propias ó 
ajenas todos los hombres; pero establecido el pacto y 
organizada la sociedad, perdieron los particulares ese 
derecho, no porque lo hayan cedido, sino porque cesó 
su razón de ser, y por los inconvenientes que ofrece (3). 
Grocio llega á decir que el derecho de castigar reside 
en las supremas potestades, no precisamente porque 
imperan á los demás, sino porque no obedecen á nadie; 
porque la sujeción quitó á los otros este derecho (4). 



(1) Filangieri.— Ciencia de la legislación traducida por D. Juan 

Bibera, tomo III De las leyes criminales, segnnda parte, cup. XXVI, 
págs. 909 y siguientes. 

(2) «Funitionem qu» huic fini inservit natura cuivis esse licitam qui 
judicio valeat, et ejusmodi generis aut paribus vitiis non teneatur, etc.» 

Hugonis Grotii. De jure belli et pacis, libri tres accesserunt annota- 

ta Joann. Frid. Gronovii, lib. II, cap. XX, pag. 354. Hagae comi- 

tis MDCLXXX. 

(8) V. todo el cap. XX del lib. II, especialmente desde la pág. 354 
á 362 de la edic. cit. 

(4) «Nan libertas humanse societati per poenas consulendi, qusB ini- 
tio ut diximuB penes singulos fuerat, civitatibus ao judiciis institutis 
penes summas potestates resedit, non proprie qua aliis imperant, sed qua 
nemini parent; nan subjectio aliis id jus abstulet,»— Grocio, ob, y cap. ci- 
tados, págs. 385 y 386. 
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Ahora bien; sin entrar en un examen detenido de la 
doctrina del pacto explícito ó implícito como origen 
racional del derecho de castigar, debo decir, no obstan- 
te, que esa doctrina es absolutamente insuficiente é in- 
útil para explicar tal origen. Si suponemos que el pac- 
to tiene por objeto en este caso ceder cada asociado de- 
rechos que tiene sobre sí mismo, los que no quieran 
celebrar el pacto, ni ceder por ende sus derechos, no 
quedan sujetos á nada; y como desde luego los crimi- 
nales (y muchos que no lo son también) no ceden sus 
derechos á nadie para que los castigue, no habrá dere- 
cho de castigarlos.— Y no valen subterfugios: si se obli- 
ga á alguno ó á muchos á adherirse y reconocer xm 
pacto que no quieren, ni quisieron nunca, deja de ser 
tal pacto en cuanto á ellos, y además se supone una au- 
toridad anterior al mismo pacto, importando poco que 
resida en uno ó en muchos; y si no se obliga, los que 
no quieran celebrar el pacto, ó no celebrarlo como la 
mayoría y con la mayoría, no pueden quedar sujetos 
al pacto de ésta ni á sus consecuencias; y como ningún 
criminal quiso ni querrá celebrar ó reconocer pactos 
para conceder á nadie derecho á que le castiguen, na- 
die tendrá derecho á castigarle.— Y no vale hablar, 
como hace Rousseau, de la voluntad general; porque 
ésta, ó no es nada, ó es la acción común de las volun- 
tades particulares que la forman; y si éstas no llevaron 
á esa acción común más que los derechos que tenían 
sobre sí mismas, la llamada voluntad general no tiene 
tampoco más que ese derecho sobre ellas mismas, y de 
ningún modo sobre las otras voluntades pocas ó mu- 
chas, que quieran permanecer ajenas á esa acción co- 
mún, á esa llamada voluntad general. 

Si se quiere que el pacto tenga por objeto ceder cada 
asociado el derecho que tiene sobre los demás, no por 
eso se explica mejor el origen del derecho de castigar; 
porque nadie tiene derecho personal sobre los demás 
para castigarlos . En efecto, entre individuos iguales, 
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como debemos suponerlos antes del pacto, existe sí de- 
recho de defensa (que de suyo es muy limitado y obede- 
ce á fines individuales) ; pero no puede existir derecho 
de castigar (que es mucho más amplio y tiene fines so- 
cíales); porque éste es una relación de superior á infe- 
rior, un derecho esencialmente autoritativo; y no tenien^- 
do los individuos antes del pacto tal derecho, no pue- 
de^n llevar al pacto un derecho que no tienen. 

Pero hay más: aunque el concurso ó acuerdo de las 
voluntades pudiera bastar en principio para constituir 
el derecho de castigar, en la práctica siempre sería in- 
seguro y por ende ineficaz é inútil el derecho constituí- 
do de esa manera; pues para que debiéramos reconocer 
y respetar un derecho semejante, sería preciso que nos 
constase en cada caso la conformidad de las volunta- 
des de los asociados (al menos de los no criminales), no 
sólo en cuanto á la. existencia de tal derecho, sino tam- 
bién en cuanto á su alcance, á su forma y al sujeto que 
lo ejerce: cosas todas que ni es fácil que existan, ni es 
posible que se conozcan, sobre todo en estados extensos 
como son generalmente los modernos. 

n. Después de las teorías que derivan el derecho 
de castigar de los derechos de los individuos asociados, 
corresponde estudiar las que derivan ese mismo derecho 
de la sociedad tomada en conjunto, en cuanto se supone 
en ella algo que no hubo ó habría en los individuos en 
estado de disociación. * 

Romagnosi cree que en el estado de independencia 
natural, que dicen, ó de disociación ningún hombre ten- 
dría derecho de castigar, y qlie por ende no basta para 
dar origeíi á éste la unión, mezcla ó transformación de 
los derechos individuales preexistentes al estado social; 
pero el tal derecho «consiste en una emanación inme- 
diata de las relaciones reales de los individuos unidos 
en sociedad, las cuales relaciones sin tránsito, ni muta- 
ción alguna, suministran el referido derecho, é invisten 
de él á todo el conjunto de la sociedad; y ese derecho es 
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simple como el de cada individuo» (1). Romagnosi pre- 
supone «en primer lugar como axioma, que la sociedad 
es el estado para el cual la naturaleza ha formado al 
hombre , y que su estructura y facultad son como las 
condiciones referentes á un tal fin, y al cual con la im- 
periosa ley de la necesidad unida á la voz del sentimien- 
to y de la razón la naturaleza misma le empuja» (2). 

Feuerbach en su Compendio de derecho penal común 
vigente en Alemania (Lehrbuch des gemeinen in Deuts- 
chland gültigeii peinlichen Rechts) aunque no trata ex- 
profeso del origen del derecho de castigar , sino de su 
fundamento, deja entender bastante claramente que de- 
riva el referido derecho, no precisamente de la socie- 
dad civil como Romagnosi, sino de la sociedad política 
ó estado general, en cuanto es necesario para los fines 
de éste. Según el profesor de Jena, la sociedad civil es 
la unión de los individuos para garantir recíprocamen- 
te su libertad, y el estado es la misma sociedad civil en 
cuanto sometida á la voluntad común y organizada para 
crear el estado ó régimen de derecho; por lo cual las 
violaciones del Derecho contrarían el fin del estado, y 
éste, por tanto, debe hacerlas imposibles en general, y 
de ahí las penas (3). 



(1) «Dnnqne la maniera última di nascere del diritto pénale non pnó 
con8Í8tere né in una trasformazione, né in nn mescolamento, o aggre- 
gazione di uno o piü distinti e singolari diritti preesistenti alio stato 
sociale, la cui massa o sostanza venga modificata dai rapporti sociali, e 
n« risulti la forma di pénale, ma bensi consiste in una emanazione inme- 
diata d' rapporti reali degl' individui uniti in coUeganza, i quali rappor- 
ti, senza passaggio, o vicenda alcuna, somministrano il detto diritto, e 
ne investono tutto il complesso della societá, e questo diritto é semplice 
quanto quello d' ogni individuo.» Romagnosi, Genesi del Diritto pénale, 
parte seoonda, capo XXVI, nuova edizione, pag. 164. Milano, 1857. 

(2) Romagnosi, ob. cit., parte segunda, cap. I (p&g. 92 de la edic. cit.). 

(3) «Die Vereinigung des Willens und der Krafte Einzelner zur Ga- 
rantie der wechselseitigenFreiheit Aller, begründet die bürgerliche Ge- 
sellschaft. Eine duroh Unterwerfung unter einen gemeinschaftlioben 
Willen und durch Verfassung organisirte bürgerliche Gesellschaft, ist 
ein Staat. Sein Zweck ist die Errichtung des rechtlichen Zustandes, d. h. 
das Zusammenbestehen der Menschen nach dem Gesetze des RechtM. 

Beehtsverletzungen jeder Art widerspreoheñ dem Staatszwecke, mi- 
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Como observación contra las doctrinas de Romag- 
nosi, Feuerbach y demás análogas, diré que las hallo, 
según el alcance que se las dé, ó falsas ó incompletas; 
porque si es verdad que no basta cualquiera congrega- 
ción ó junta de individuos para formar sociedad civil, y 
menos un estado ó sociedad política, es verdad también 
que ni en ningún estado en particular, ni en la sociedad 
civil en general, hay más que individuos (relacionados 
como se quiera, no importa), y que éstos son por ende 
las partes totales y elementos últimos de ambas socie- 
dades. Luego, como no puede estar en el conjunto lo que 
de algún modo no esté en las partes, resulta que si en 
los individuos particulares no está (siquiera parcialmen- 
te en cada uno de ellos) la fuente ó principio del dere- 
cho de castigar, tampoco puede estarlo en la sociedad, 
y hay que buscar ese principio en otra parte. 

III. Teorías orgánicas.— ^dihiáo es que Ahrens con- 
sideraba al Estado como un organismo (de derecho di- 
vino) y al poder público como «el órgano central unido 
por todos los nervios á todas las partes del organismo 
nacional» , rigiendo á todas estas y sufriendo á la vez 
sus influencias (1). Inspirados sin duda en esta teoría 
los penalistas R5der, alemán, y Sil vela, español, aun- 
que no tratando expresamente del origen del derecho 
de castigar, suponen que éste es como una parte ó ele- 
mento de la vida del Estado, y que, por consiguiente, 
procede de la misma ley jurídica eterna de donde pro- 
cede el Estado. Según ellos, el derecho es el conjunto 



thin ist es schlechthin nothwendig, dass im Staate gar Keine Bechts- 
verleznngeii geschehen. Der Staat ist also berechtigt nnd yerb anden, 
Anstalten zu treffen, woduroh Beclitsyerlezangen überhaupt unmdglich 
gemacht werden.» Fenerbaoh — Lehrbnch...— Wissenschaftliche Daste- 
llang des peinlichen Bechts selbst, Erstes Buch I, I, § 8 nnd 9. (Pags. 96 
y 37 de la U.» edio.) 

(1) V. Abrens, Cnrso de Derecho natural ó de Filosofía del Derecho, 
parte especial, libro segundo, § CXI (sexta edición traducida por D. Pe- 
dro Bodrigiiez Hortelano... y D.^ariano Ricardo de Asensi, págs. 564 
á 570. Madrid, 1803). 
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de condiciones (dependientes de la libre voluntad huma- 
na) necesarias para el cumplimiento de nuestros fines; 
todos los hombres tenemos que prestar esas condicio- 
nes, 6 lo que es lo mismo que realizar el derecho; el 
Estado lo hace de una manera coactiva^ y la prestación 
de tales condiciones á los delincuentes por parte del Es- 
tado y en forma coactiva es la pena (1). De aquí que 
Silvela defina el derecho de castigar propio del Estado, 
ó como dice él «derecho penal del Estado», «el conjunto 
de aquellas condiciones coactivas y extemas para el 
restablecimiento del Derecho que el Estado hace efec- 
tivo cuando ha sido perturbado por actos de la libre vo- 
luntad» (2). 

Ferri, considerando al Estado ó sociedad política 
como un verdadero organismo* (físico) , supone que el 
derecho de castigar ó mejor el ministerio punitivo es 
simplemente «una función de conservación vital en el 
organismo social independiente de toda condición de 
libertad moral en el individuo criminal» (3). Todo ser 
viviente, repite él con Darwin, lucha por la existencia, 
y consiguientemente se defiende contra los que la ata- 
can: el Estado imponiendo penas no es más que un or- 
ganismo vivo que se defiende. Así la pena vendría á ser 
un fenómeno natural, que se explicaría en el fondo por 
las mismas causas que las garras de los leones ó las 
conchas de los moluscos (4). (Estos ejemplos los pongo 
yo, no Ferri). 

Para refutar las teorías orgánicas, he de notar que. 



(1) V. B(Vder, Fundamento jurídico de la pena correccional en los Estu- 
dios SOBBE Derecho penal t sistemas penitenciabios tradncidos por 
don Vicente Bomero Girón, págs. 146 & 171. Madrid, 1875.— Id. Silvela; 
M Derecho penal estudiado en principios y en la Legislación vigente en Espa- 
ña, primera parte, libro primero, caps. II y III, (t. I, págs. 60 á 112. Ma- 
drid, 1879). 

(2) Ob. cit., primera parte, lib. primero, cap. III, p&g. 110. 

(8) Ferri, La Souiologie criminelle, trad. de V anteur, ohap. troisie- 
me, II, p&g. 811. París, 1893. 

(4) V. (Euv. oit., chap. troisieme, II et III, págs. 290 á 823. 
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aunque los estados ú otras sociedades cualesquiera pue- 
den constituirse á modo de organismos, una sociedad 
política no es nunca propiamente un organismo de he- 
cho ni de derecho. He aquí la prueba. En todo organis- 
mo físico (organismo de hecho, organismo propiamente 
dicho) la unión de sus elementos es unión física y física- 
mente necesaria; y si uno de éstos, grande ó pequeño, 
se desprende del conjunto, muere irremisiblemente (que 
es lo que sucede en todos los organismos superiores) ó 
habrá de formar por fuerza organismo independiente, 
sin poder unirse jamás á otro organismo, ni volver al 
organismo de donde procede.— Del mismo modo, si que- 
remos suponer un organismo moral ó jurídico, fuera de 
que éste no sería nunca un organismo propiamente di- 
cho, deberemos suponer que la unión de las partes que 
lo forman es jurídicamente necesaria^ ya que no sea 
necesaria de hecho, y que no sea posible (jurídicamen- 
te) el desprendimiento de cualquiera de esas partes, ni 
menos su anexión á otro organismo cualquiera.-— Ahora 
bien; ¿quién duda que cualquier elemento —individuo ó 
grupo de individuos— del estado español, por ejemplo, 
puede (salvo situaciones excepcionales, que no son del 
caso) abandonar á España de hecho y de derecho, y 
fundar estado independiente, ó entrar á formar parte 
de cualquiera de los otros estados del viejo ó del nuevo 
mundo, ó volver al estado español, etc., etc? ¿Y quién no 
ve, por tanto, que la unión de los miembros del estado 
español, como de cualquier otro, si no es arbitraria, 
porque se funda en relaciones morales, ni enteramente 
potestativa en el orden jurídico, no deja de ser volunta- 
ria en la mayor parte de los casos, ni es obligatoria en 
absoluto, sino dentro de ciertas condiciones, que está en 
nuestra mano hacer cesar? (1).— Luego un estado no es 
nunca un organismo de hecho ni de derecho: no es más 



(1) Este punto lo he tratado más extensamente en mi Examen critico 
d$ lat nuevas Escuelas de Derecho penal, cap. IV, art. 8.', págs. ^ y eigtes. 
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que una agregación voluntaria de individuos ó familias, 
unidos por ciertas relaciones morales, eso sí; pero indi- 
viduos ó familias al fin, que tienen vida propia é inde- 
pendiente. Luego, ó el derecho de castigar del estado 
procede de los derechos personales de los individuos (ó 
familias), lo que he demostrado ya que no puede ser (al 
refutar á los pactistas), ó tiene su origen en otra parte 
fuera del estado. 

V. Teorías supernaturalisías. — Selden en su Dere- 
cho natural y de gentes según la disciplina de los He- 
breos (De jure naturae et gentium juxta disciplinam He- 
breorum) opinó que el derecho de castigar procede de 
Dios; pero no de Dios como autor del orden natural, si- 
no como autor del orden sobrenatural, esto es, que pro- 
cede de la libre voluntad divina, que se manifiesta sólo 
por la revelación. Esta doctrina concuerda ó mejor es 
consecuencia de la del mismo Selden sobre el origen del 
Derecho en general, y es muy distinta de la del ilustre 
José de Maistre (que luego expondré), contra lo que su- 
pone Adolfo Frank (1). 

Leibnitz sostiene que la justicia propiamente vindi- 
cativa, la que no tiene por objeto ni la enmienda del de- 
lincuente, ni la ejemplaridad, ni la reparación del mal, 
justicia fundada en la sola conveniencia que exige una 
cierta satisfacción en expiación de la acción mala, Dios 
se la reservó para sí en muchos casos; pero la comuni- 
ca también á los que tienen derecho de gobernar á otros, 
y la ejerce por medio de ellos, con tal que obren por ra- 
zón y no por afecto. El gran filósofo, combatiendo á 
Hobbes y á los socinianos, aftade que Dios, lo mismo en 
la vida futura que en la presente, estableció cierta cone- 
xión entre la acción mala y la pena (lo mismo que entre 
la acción buena y el premio); de suerte que á la primera 
siga siempre la segunda, en virtud de la serie natural 



(1) V. Philosophie du Droit Penal par Ad. Franck..... Premiere par- 
tie, chap. IV, p&g. 27, quatrieme edition. Paris 18^. 
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de las cosas, que encierra una especie de harmonía pre- 
establecida distinta de la que existe en la comunicación 
del alma con el cuerpo (1). Leibnitz, pues, reconoce á 
Dios como fuente ó causa inmediata del derecho de cas- 
tigar; pero no como Selden á Dios en cuanto autor del 
orden sobrenatural, sino en cuanto autor del orden na- 
tural, que es conocido por la razón. 

Semejante en lo substancial á la doctrina de Leibnitz 
es la del insigne Conde de Maistre, uno de los escritores 
más profundos y elocuentes de principios del siglo XIX. 
«Habiendo Dios, dice, determinado que los hombres fue- 
sen gobernados por hombres, exteriormente á lo me- 
nos, ha cometido á los soberanos la eminente prerroga- 
tiva de castigar los delitos, y en esto principalmente son 
sus representantes.» Como consecuencia de esta prerro- 



(1) «Est tamen quaedam justitisB species, et certnm quoddam prse- 
miornm psBnaramqne genus, quod non tam facile adplicari posse vide- 
tur iis, qoi ex absoluta necessitate agerent, si hsec daretur. Ea nempe 
justitisB species, qusB nec emmendationem delinquentis, nec exemplum, 
neo mali reparationem, pro scopo habet. Hoeo justitia fundatnr in sola 
convenientia, certam aHqnam satisüactionem in expiationem actionis 
pravsB exigente. Sociniani, Hohbesius, aliique nonnulli, hano justitiae 
punitivas speoiem baud admittunt, quse proprie vindicativa est, quam- 
que Deus multis in casibus sibi reservavit, et quam tamen cum iis, qui 
alios gubernandi jus habent, subinde oommunicat, ac per ipsos exeroet, 
dummodo ex ratione, non ex adfeotu agant 

Hac ratione dannatorum paanse perdurant, etiam dum malo averten- 
do non amplius prosunt, pariter et beatorum prssmia perdurant, etiam 
dum ad confirmandos eos inbono nibil amplius conferunt. Interim ta- 
men dici possunt dannati novos sibi semper ob nova peccata dolores 
accensere,beati vero nova sibi semper gaudia ob novos in bono progres- 
sus procurare, cum utrumque in principio convenientice fundatum sit, per 
quam res ita constitutss sunt, ut malam actionem poena sponte conse- 
quatur.^am juxta regni utriusque, finalium et efñcientium causarum 
parallelismum, judicare fas est, Deum in Universo stabilisse connexio- 
nem inter poenam vel prsemium, et inter pravam vel rectam actionem, 
ita ut priorem semper trabat posterior, ao virtus vitiumque sibi proe< 
mium pcenamque procurent, vi seriei rerum naturalis, qu8B speciem 
continet harmoniaB prsestabilitsB adhuc aliam ab illa, quse in animas 
corporisque commercio cernitur.» Tentaminum Theodicese, De bonita- 
te Dei, Libértate hbminis et Origine mali, Fars. prima, 73 et 74. (V. Got- 
hofredi Guillelmi Leibnitii Opera omnia in sex tomos distributa, To- 
mus I, pag. 168 ad 170, Genev», MDOCLXVIII). 

6 
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gativa es la necesidad del verdugo, la Providencia cui- 
da de que éste exista en todas partes, cosa naturalmen- 
te inexplicable (1;. «Hay también, añade más adelante, 
en las casualidades que descubren á los malvados más 
astutos alguna circunstancia tan inesperada, tan mara- 
villosa y tan imposible de haber sido prevista, que los 



(1) Ánnqne ha sido reproducida ó citada muchas veces, no huelga 
repetir aqui la magnifíca pintura que De Maistre hace del verdugo: «De 
esta prerrogativa terrible (la de castigar) de que os hablaba, resulta la 
existencia necesaria de un hombre destinado á aplicar á los crímenes 
los castigos decretados por la justicia humana; y este hombre, en efec- 
to, se encuentra en todas partes, sin que haya ningún medio para ex- 
plicar el como; porque la razón no descubre en la naturaleza del hom- 
bre motivo alguno capaz de determinarle ¿ la elección de este oficio. Os 
creo demasiado acostumbrados & reflexionar para que no se os haya 
ocurrido frecuentemente meditar acerca del verdugo. ¿Qué ser inexpli- 
cable es este, que ha preferido á todos los oficios agradables, lucrativos, 
honrados y aun honoríficos, que se presentan por doquiera k la fuerza 
y á la destreza humana, el de atormentar y matar & sus semejantes? Es- 
te corazón, esta cabeza, ¿están hechos como los nuestros? ¿No contienen 
nada de particular y de extraño & nuestra naturaleza? En cuanto á mi 
no puedo dudarlo. Está, exteriormente conformado cual nosotros, nace 
como nosotros; pero es un sor extraordinario, y para que exista en la 
familia humana es preciso un decreto particular, un flat del poder crea- 
dor: él es creado como un mundo. Examinad cu&l es la opinión de los 
hombres sobre él, y considerad si la puede ignorar y la puede hacer 
frente. Apenas la autoridad le ha señalado habitación, apenas ha to- 
mado posesión de ella, cuando los vecinos se alejan hasta perderla de 
vista. En medio de tanta soledad, y de esta especie de vacio formado al- 
rededor de si, vive sólo con su mujer y con sus hijos que le hacen oír la 
voz del hombre; pues sin ellos no conocería más que los gemidos... Una 
señallúgubre es dada: un ministro de la justicia viene, llama á su puerta , 
le advierte que se necesita de él, sale y llega & la plaza pública cubierta 
de una multitud que se oprime y palpita. Se le echa un emponzoñador, 
un parricida, un sacrilego: lo coge, lo extiende, lo ata sobre una cruz 
horizontal, levanta el brazo: entonces se hace un silencio horrible, y no 
se oye m&s que el crugido de los huesos fracturados por la barra y los 
gritos y alaridos de la victima. Él la desata, la lleva á la rueda, los 
miembros destrozados se enredan en los radios de ésta, la cabeza cuel- 
ga, los cabellos se erizan, y la boca abierta como una hornaza no exha- 
la ya sino por intervalos un corto número de palabras sangrientas, que 
anuncian la muerte. Ha terminado: el corazón le late; pero es de ale- 
gría; él se aplaude ¿> si mismo y dice en su interior: nadie ejecuta mejor 
que yo. Baja, extiende su mano manchada de sangre, y la justicia le 
arroja desde lejos algunas monedas de oro, que él lleva por entre dos 
filas de hombres que se apartan horrorizados. Se sienta á la mesa y 
come, se acuesta y duerme. Y al despertarse al otro día, piensa en cual- 
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hombres llamados por su estado ó por sus estudios á se- 
guir esta especie de negocios, se sienten inclinados á 
creer que la justicia humana se halla auxiliada de otra 
superior en la pesquisa ó averiguación de los culpados.» 
De Maistre reconoce, sin embargo, que hay casos en que 
escapa á la acción de los tribunales algún culpable, ó es 
penado algún inocente; pero entiende que estas son ex- 
cepciones más raras de lo que se cree generalmente (1). 
La doctrina del ilustre autor de las Veladas de San Pe- 
tersburgo sobre el origen del derecho de castigar no se 
distingue en el fondo de la de Leibnitz, ó de tes moder- 
nos que luego citaré, más que en estar completada con 
la demostración de algunos medios de que la Providen- 
cia se vale para la realización de los castigos tempora- 
les; y no había razón para que el penalista filósofo Adol- 
fo Franck la presentase con colores tan exageradamente 
sombríos, desnaturalizándola para hacerla odiosa á los 
espíritus ligeros (2). 



quiera otra cosa, menos en lo que ha hecho la víspera. ¿Es este nn hom- 
bre? Si: Dios le recibe en sus templos, y le permite orar. Él no es crimi- 
nal; 43in embargo ninguna lengua se permite decir, por ejemplo, qne es 
virtuoso f qne es "hombre honrado , qne es amable. Ningún elogio moral le 
pnede convenir; porque todos suponen relaciones con los hombres, y él 
no tiene ninguna.» 

(1) V. Las Veladas de San Petersburgo, ó Di&logos sobre el gobierno 
temporal de la Providencia, por el Conde José de Maistre, Velada pri- 
mera, p&g8.28& 35. Versión española anónima. Madrid, 1879. 

(2) V. Philosophie du Droit penal, chap. IV. (P&gs. 27 & 45 de la edi- 
ción cit.) 

Contra la exposición que hace Franck, debo notar desde luego, sin 

entrar en pormenores, que ni el objeto de las Veladas es persuadir á 

los pueblos «que se dejen conducir como viles rebaños» por la mano que 
les hace encorvar, ni De Maistre supone que todo lo que hacen los sobe- 
ranos (aún los legítimos) sea obra directa ó inmediata de Dios (en el sen- 
tido vulgar de la expresión), ni por ende que sea todo legítimo ni acepta- 
ble por los subditos, ni atribtye k la Providencia positivamente las iniqui- 
dades y los desórdenes humanos, ni cree que unas y otros sean de suyo 
castigos legítimos, ni dice que la pena tenga exclusivamente el ñn de 
la expiación, ni justifica todos los suplicios y penas que ha habido, ni 
niega que no pueda padecer extravíos alguna vez la justicia humana 
condenando & verdaderos inocentes, (aun descontando del número de los 
inocentes condenados aquellos que, habiendo cometido unos crímenes 
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El ilustre penalista Rossi, aunque bajo el título de 
Derecho de castigar y su origen, de lo que trata en ge- 
neral y directamente es del fundamento de ese derecho, 
(por confundirlo con el origen) apunta también algo, 
aunque de paso, acerca del punto de que vengo tratan- 
do, cuando dice que «la justicia impuesta á las socieda- 
des como un deber se manifiesta á los hombres para 

recordarles los principios del orden moral y para sumi- 
nistrarles los medios de elevarse ellos mismos á Isi fuen- 
te celeste de donde ella emana.— Mas si tal es el origen 
de la justicia social, añade, si se debe ver en ella, yo 
diré casi una delegación parcial de la justicia eterna 
¿puede creerse que ella pueda ser ejercida por un poder 
humano sin condiciones y sin reglas?» (1).— A semejan- 
za de Rossi, el español Pacheco estudia con el nombre 
de Origen del derecho de penar el fundamento de ese 
derecho; pero, como Rossi también, da á entender aun- 
que con cierta vaguedad el verdadero origen del dere- 
cho repetido cuando en otro lugar, hablando del «dere- 
cho de la sociedad para imponer penas», y después de 
insistir en que «las relaciones necesarias é inmutables 
que la Providencia ha sellado entre el crimen y el casti- 
go, entre la infracción y la reparación, son su primitivo 
y más filosófico origen», (fundamento debió decir), aña- 
de que ese derecho de la sociedad «no es una facultad 
ciega y absoluta... es un encargo fiduciario, por decir- 
lo así, el que tiene confiado, y el que está obligada á des- 
empeñar con inmensa circunspección, bajo las reglas 
que ha establecido quien se lo confía. Mero ejecutor es 
ella de la justicia absoluta; meramente encargada de 
adelantar ó de suplir una parte de su acción, aquella 



que quedaron ocultos, vinieron & ser condenados después por otros crí- 
menes que no cometieron), ni dice que todo mal sea expiado en este 
mundo, ni menos que hayan de expiarse también necesariamente los 
errores y faltas involuntarias, etc. etc. 

(1) P. Bossi, Traite de Droit penal, avec une introduction par M. Faus- 
tin Helie, Tome premier, Livre premier, Chap. XII, pag. 224. (4.* Edition, 
Paris, 1872). 
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que es indispensable para el mantenimiento del orden, 
que es necesaria para la conservación de las socieda- 
des» (1). 

Coincidiendo en el fondo con los dos anteriores, pero 
más terminante y preciso en la expresión que ellos, el 
insigne Francisco Carrara afirma que «el precepto, la 
prohibición y la retribución (del bien y del mal) en cuan- 
to se aplican á las relaciones del hombre con la humani- 
dad, se desprenden de Dios, y una parte de su ejercicio 
es cedida por Él en la tierra á la autoridad social, por- 
que causando la violación de tales relaciones un daño ac- 
tual al inocente, es necesario que sea protegido por una 
fuerza presente y sensible contra estas violaciones» (2). 

Conforme fundamentalmenle— como á su vez lo es- 
tán ellas entre si— con las expuestas teorías de Leibnitz, 
De Maistre, Rossi, Pacheco y Carrara, sólo hallo que 
notar en ellas la carencia de precisión en algunas, y la 
falta de desarrollo y razonamiento suficientes en todas. 
Procuraré llenar esos vacíos de la ciencia penal históri- 
ca en el número siguiente. 

V. La tesis verdadera sobre el origen del derecho 
de castigar: su desarrollo y demostración. 

De acuerdo con los doctores escolásticos, y en espe- 
cial con Santo Tomás de Aquino , el gran organizador 
y desarroUador déla doctrina escolástica. Su árez, el 
maestro quizá más grande de Filosofía del Derecho, y 
Alfonso de Castro, el fundador de X^, filosofía penal, de 
acuerdo también, como he indicado, con Leibnitz, con 
De Maistre, con Rossi y con Carrara, con los pensado- 
res más profundos que han escrito expresamente en la 
edad moderna sobre el origen del derecho de castigar, 



(1) V. Pacheco, Estudios de Derecho penal, Lección quinta, pág. 69. 
Quinta edición, Madrid, 1887. 

(2) V. Carrara, Programa del curso de Derecho criminal desarrollado 
en la Universidad de Pisa, parte general, Prolegómenos (especialmente 
las págs. 13 y 14 del tomo I). Traducción de Octavio Bóeche y Alberto 
Gallegos.— San José, Costa Rica, 1889. 
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afirmo que el derecho de castigar viene de Dios, Pero 
antes de demostrar esta tesis, estimo de necesidad com- 
pletarla ó desarrollarla con las advertencias siguientes: 

1.* No debe confundirse el derecho de castigar en 
sí mismo con la forma ó el sujeto de ese derecho. El 
derecho de castigar en su esencia, el conjunto de atri- 
buciones y deberes que comprende, es derecho divino: 
Dios únicamente lo tiene por su naturaleza, y Él úni- 
camente puede establecerlo y concederlo á la sociedad. 
Pero la forma de ese derecho, el que resida en un po- 
der monárquico ó poliárquico, y el que se distribuya su 
ejercicio de esta ó de la otra manera es de derecho 
humano, como es de derecho humano también, y con 
mayor razón, la designación del sujeto, esto es, de la 
persona ó personas que han de dictar é imponer los cas- 
tigos. De lo cual se infiere que el objeto, extensión, lími- 
tes, fines y deberes de la potestad penal son de derecho 
invariables y comunes á todos los países; pero la con- 
centración ó la distribución del ejercicio de esa potes- 
tad en tribunales organizados de esta ó de la otra ma- 
nera, pueden y deben variar según las circunstancias 
de tiempos y lugares (1). 

2.* Al decir que el derecho de castigar en sí mismo 
procede de Dios, entiendo que procede de Él, no sólo 
como causa primera, sino como causa inmediata. Ya se 
sabe que, cualquiera que fuese la entidad distinta de 
Dios de donde procediese inmediatamente el derecho 
de castigar, como esa entidad había de ser creatura de 



(1) Por esta razón yo no censuraría la institución del Jurado por ser 
cosa moderna en el Continente y ajena á las tradiciones de España 
(aunque no tanto como se cree por muchos; pues tiene su precedente en 
la Inquisición), ni por relacionarlo sus poco cuerdos introductores con 
el principio de la soberanía nacional (que yo rechazo), aunque ni ésta 
exige el Jurado, ni el Jurado la presupone á ella. (¿Quién reflejaría me- 
jor la soberanía nacional, si esta fuera yerdad, los magistrados elegidos 
por los representantes de la nación ó los jurados designados por la suer- 
te?) Pero lo censuro; porque es, al menos en los países latinos, absoluta- 
mente ineficaz para la buena administración de justicia, como previeron 
ék tiempo todos los hombres serios, y como lo muestra la experiencia. 
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Dios, siempre sería Éste causa priniera de tal derecho. 
Pero si á eso se redujera mi tesis, no significaría nada, 
ó significaría solamente que no soy ateo. 

3.* No procede de Dios el derecho de castigar por 
una acción (de Él) sobrenatural ó extraordinaria, que 
sólo pudiera conocerse por la revela^ción, sino por una 
acción ordinaria y natural, que la razón y el estudio ín- 
timo del hombre manifiestan. Dios creó el hombre social, 
y consiguientemente le confiere los medios para vivir 
en sociedad, y cumplir los fines que en Sociedad debe 
cumplir. Estableció, pues. Dios y lo conserva el dere- 
cho de castigar para la vida social del hombre, como 
creó y conserva la luz y el aire para la vida personal 
de éste, ó mejor como establece y dicta Él mismo los 
preceptos del derecho natural, que son preceptos divi- 
nos (1). y no sólo es natural la acción de Dios en este 
punto, sino que es condicionalmente necesaria; pues 
Dios', que podía no haber creado al hombre, no podía, 



(2) Esto es lo que enseña el eximio Suárez hablando del poder en ge- 
neral: cPrimo enim suprema potestas civilis, per sespectuta, inmediato 
quidem data est a Deo hominibns in civitatem seu perfeotam oommuni- 
tatem politicam congregatis, non quidem ex pecaliari et quasi positiva 
institutione, vel donatione omnino distinta a produotione talis naturae, 

sed per naturalem consecutionem ex vi primee creationis ejus hoec 

potestas politica natnralis est; quia nulla etiam interveniente superna- 
turali revelatione aut fíde, ex dictamine rationis natnralis agnoscere- 
tur haec potestas in humana república, ut illus conservationi et sequi- 
tati omnino necesaria; signum igitur est, esse in tali communitate ut 
proprietatem consequentem naturam, seu creationem, et naturalem 
ipsius institutionem. Nam si préster hanc esset necessaria specialis Dei 
donatio, et concessio non connexa cum natura, non posset sola naturali 
ratione de illa constare, sed opus esset ut per revelationem hominibus 
manifestaretur, ut de illa certi esse possent, quod tamen falsum est, ut 
ex dictis constat.» Defensio fídei catholicsB adversus anglicanee seotsB 
errores, Liber tertius, cap. II. (Tomo III, págs. 17 y 18 de la edic. de Bar- 
celona de 1882). 

El célebre y sapientísimo Navarro afirma también el origen divino 
natural del poder, y haciendo referencia directa al derecho de castigar. 
«Potestas necessaria ad societatem hominum conservandam data est ei 
(nempe societati) naturaliter et inmediato. Quinto, quod modo aliquo 
data est mortalibus hsec jurisdiotio, quae usque ad occidendos homines 
protenditur..... £t non legitúr nec potest assignari alius quam praedio- 
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habiéndole creado tal como es, dejar de instituir en una ú 
otra forma la potestad penal, que es tan indispensable 
á éste. 

4.* El que Dios sea causa inmediata del derecho de 
castigar no quiere decir que Él lo confiera inmediata- 
mente á los que lo ejercen. Caben tres modos de con- 
ferirlo, que son objeto de otras tantas teorías. 1.^ Que 
supuesta la designación por los hombres de la forma y 
del sujeto de la potestad penal (y de toda potestad civil), 
confiera Dios ésta inmediata y directamente al sujeto ó 
sujetos designados: esta era la teoría de Bossuet. 2.^ Que 
Dios conceda el derecho de castigar al cuerpo social de 
cada sociedad perfecta, para que éste lo trasmita á la 
persona ó personas que han de ejercerlo. Esta viene á 
ser la doctrina común de los teólogos y juristas españo- 
les de los siglos XVI y XVII, como Suárez, Alfonso de 
Castro, Victoria, Soto, Molina, Covarrubias, etc. 3.^ Que 
Dios entregue el derecho de castigar (y todo el poder ci- 
vil) al cuerpo social, esto es, á la multitud organizada, 
y que ésta lo conserve en principio, delegando sólo su 
ejercicio total ó parcial en las personas especiales de- 
signadas al efecto. Esta es la doctrina del gran cano- 
nista español (del siglo XVI) Navarro (1), parece ser la 



tus Ergo ista est vera laicse potestatis origo.»— Belectio cap. Novit 

de judiciis, Tertium notabile— Potestas laica quid, 86. (Tom. II, pág. 107 
de la edic. de las obras de Navarro hecha en Colonia en 1616). 

Vide etiam Billuart, Cursus Theologise, Tract. de caeeteris virtutibus 
justitise annexis, Diss. II, Art. I. (Tomo VIII, pág. 6, de la edic. de Pa- 
rís de 1847). 

(1) «Trigésimo quinto infertur, nullam communitatem posse abdica- 
re seita penitus ab hao jurisdictione sibi naturali lege indita ut nullo 
'casu eam resumere possit. Primo quia nulla singularis persona potest 
renunciare potestati se defendendi;... . Ergo a fortiori nulla communi- 
tas publica poterit ita renunciare praediotae jurisdictioni datae lege na- 
turíE ad sui defensionem publicara, quandoquidem utraque est concessa 
lege naturali: et magis necessaria et utilis est defensio publica quam 
privata 

«Non obstat quod multi populi videntur carere omnino jurisdictione, 
.....quia non carent omnino jurisdictione sed ejus usu; habent enim illanpi 
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del no menos gran teólogo Belarmino (1), y aun tiene 
precedentes en Santo Tomás (2). 

5.* El que el derecho de castigar venga de Dios no 



saltem in habiin, lioet careant acttt. Et ideo quoties inoideret oasns, in 
quo populorum gnbernationi non provideretnr per eos, quibus eleoiio- 
ne, hsBreditate, vel alias oonoessns est nsus jnriádiotionis poterunt ipsi 
ea nti... 

«Trigésimo sexto infertur ratio vera, et nova, qnare olerns non po- 
test statuere quidqnam contra snperioris legem, popnlns autem sic con- 
tra legem imperatoris, est enim illa, quod populns laicas, licet conces- 
serit Imperatoribus , aut Begibns usnm et exercitinm jnrisdiotionis , 
quae sibi nataraliter oompetebat, retinait tamen sibi habitam illias et 
radicem, et ita faoile potest reverti qnoad usum ejns ad suam naturam 
pristinam, etc.» Navarms, Op. oit., Tertium notabile, Potestas ecole- 
siastica et laica ut differunt, 119, 120 et 121. (V. Martiiu ab Aspilcueta 

Doctoris Navarri, jorisconsultorum nostrsB «tatis clarissimi Operum 

tomas secandas, pag. 110.— Golonise Agripince, Anno MDCXVI). 

(1) < Ma nondimeno é ancor vero che la potesta política risiede 

principalmente ed inmediatamente nella moltitadine degli aomini, co- 
me dice Navarro nel laogo alegato da Marsílio, i qaali uomini nataral- 
mente sonó liberi;e dal consenso loro deriva ne* magistrati o siano per- 
petui o temporali o assolati o con dipendenza; e qai najioe che i principi 
hanno la loro potesta da Dio, ma mediante in consenso de*popoli, etc.» 
Bisposta del Cardinale Bellarmino alia Diffesa delle otto proposisioni 
di Giovanni Marsílio Napolitano, Bisposta al terzo oapitolo (V. Ven. 
Cardinalis Bellarmini PoUtiani S. J. Opera Omnia, Tomas octavas, 
pag. 77.— Parisiis, 1873). 

(2) «Bespondeo dicendam, qnod lex proprie primo, et prinoipaliter 
respicit ordinem ad boi^am commane: ordinare aatem aliqaid in bonum 
commane, est vel totias maltitadinis, vel alioajas gerentis vicem totias 
multitudinis: et ideo condere legem vel pertinet ad totam maltitadi- 
nem, vel personam pablicam, qasB totius maltitadinis caram habet: 
qaia et in omnibas aliis ordinare in finem est ejan, cajas est proprias 
ille finis.f 

«Ad seoandam dicendam, qaod persona privata non potest indao»re 
effícaciter ad virtatem: potest enim solam monere: sed si saa monitio 
non recipiatar, non habet vim coactivam... hanc aatem virtatem coac- 
tivam habet maltitado, vel persona pablica, ad qaam pertinet poenas 
infligere, etc.» Prima 2.» partis, Qasest. XC, art. III. 

«Ad tertiam dicendam, qaod maltitado, in qaa consaetado introda- 
citar, daplicis oonditionis esse potest: si enim sit libera maltitado, qaae 
possit sibi legem faceré, plus est consensas totias maltitadinis ad ali- 
qaid observandam, qaod consaetado manifestat, qaam aactoritas prin- 
cipis, qai non^ habet potestatem condendi legem, nisi in qaantam gerit 
personam maltitadinis; ande licet singalsB personse non possint condere 
legem, tamen totas pópalas condere legem potest, etc.» Prima 2.®, 
Qaaest. XCYII, art. III. 
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supone, como parecen entender algunos, que ese de- 
recho sea una facultad arbitraria, ni siquiera que sea 
una facultad omnímoda y absoluta aún dentro de la es- 
fera del bien. Precisamente Rossi parte del origen divi- 
no del derecho de castigar, para concluir que éste no 
puede ser ejercido por un poder humano sin condiciones 
y sin reglas (1). Esto es lo racional; porque las cosas de 
Dios son ordenadas y proporcionadas á sus fines, sin fal- 
tar en lo necesario ni abundar en lo supérñuo. 

Esto supuesto, voy ya á demostrar mi tesis con los 
siguientes argumentos. 

Primero. He probado antes, al refutar las teorías co- 
rrespondientes, que el derecho de castigar, tul como es 
y debe ser, no puede derivar ni de los derechos de los in- 
dividuos que forman la sociedad, ni de la sociedad en 
conjunto. Luego, ó no hay derecho de castigar en el 
mundo, ó él proviene de algo que no son los individuos 
humanos ni la sociedad, y por consiguiente de Dios. 

Segundo. La facultad de castigar tiene por objeto la 
imposición á los delincuentes de un mal ó sufrimiento 
como tal mal, y porque ellos lo merecen, y sin esto no 
puede haber penas justas, como demostré al tratar de la 
naturaleza del derecho de castigar. Ahora bien: ¿quién 
tiene derecho propio á imponer un mal (físico) como tal 
mal, por merecido que sea, sino Dios? Los hombres te- 
nemos derecho propio á defendernos á nosotros y á 
nuestros bienes, y á exigir ó procurar la reintegración 
práctica de nuestros derechos, cuando han sido lesiona- 
dos; pero la imposición de un mal como tal mal, aunque 
en muchos casos, que no siempre, coincida material- 
mente con la defensa, no es propiamente defensa, sino 
ataque; no es reintegración práctica de nuestros dere- 
chos, sino cercenamiento de los ajenos (2).— Además, 



(1) Loco cit. 

(2) En efecto, cuando uno trata sólo de defenderse, ó lo hace sin can- 
sar daño al agresor, cosa posible en mncbos casos, ó si lo cansa, no se 
lo causa como tal daño, sino como m^dio de recbazaf la agresión, qne 
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dar al delincuente lo que merece por su culpa como tal 
culpa no es corregir una relación de él con nosotros; es 
intervenir en una relación de él con Dios: no es cobrar 
una deuda propia, sino una deuda divina. Y siendo esto 
así, ¿quién puede hacer un ataque justo á una persona, 
quién puede quitar derechos personales verdaderos é in- 
discutibles sino Dios, por su dominio absohito sobre las 
personas y las cosas? ¿Y quién puede exigir que se res- 
tablezca la relación debida de un hombre con otro ser 
personal, sino el ser á quien esa relación afecta, ni 
quién puede obligar al pago de una deuda sino el acree- 
dor ó su representante? Luego, ó no hay penas justas 
en el mundo, ó tienen que ser impuestas en nombre y 
con autoridad de Dios (1). 

Tercero. (Mirando esté asunto con relación á Dios), 
Dios, así como es creador, es ordenador absoluto y uni- 
versal; y por consiguiente quiere el orden en las socie- 
dades humanas (bien que libremente realizado). Pero sin 
derecho de castigar no es posible el orden; luego Dios 
quiere y establece el derecho de castigar para realizar- 
lo. Esto es tanto más cierto, cuanto que, aun si fuera 
posible un derecho de castigar de origen natural ó hu- 



ed malo (ñsioamente) porque no hay otro bueno. Es decir que la razón 
de defensa puede autorizar un daño al ofensor; pero no como tal daño, 
sino & peíiar de serlo, y sólo en cuanto es indispensable. 

Pero Cuando después de pasada una agresión y estando el ex-agíesor 
tranquilo, viene la policía y lo prende, por muy merecido que esto sea, 
no puede decirse que ella defiende al agredido de antes, ni á la sociedad, 
ni á nadie; porque nadie era atacado ahora: lo que hace es agredir ella 
á su vez al que antes fué agresor; ni reintegra los derechos de nadie; 
porque nadie es reintegrado de nada. con que otro sea preso, sino que 
quita el derecho á la libertad que el preso tenia. 

(1) No sin cierta lógica sostienen Bóder (Fundam, jurid, de la petia co- 
rree, en los Estudios,., traducidos por Romero Oirén, pág. 163) y Silvela 
(Ob. cit.. Tomo I, págs. 27V y sigts.) que imponer la pena como mal para 
el delincuente es inmoral; pero no advirtieron, 1.^ que siendo el mal que 
merece lá culpa, por supuesto, su imposición sería inmoral en un parti- 
cular, que obrase por cuenta propia; pero no en el representante de 
Dios, y 2.** que si no hay derecho á causar un mal (penal) como tal mal, 
no hay derecho á imponer ninguna suerte de penas, como he demostra- 
do en otro lugar. 
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mano, por lo menos ese derecho podría ser discutido y 
sería inseguro en cuanto á su esencia y su existencia 
(no ya sólo en cuanto á su ejercicio); podría ser supri- 
mido, cambiado substancialmeíite, ó enderezado á estos 
ó los otros fines, como cabe moralmente hacer (en condi- 
ciones dadas) con todas las cosa^ terrenas, y sería en fin 
moralmente ineficaz y precario, m^io deficiente é im- 
propio para conseguir un fin divino. 

Cuarto, Dios creó al hombre ser social. Pero así co- 
mo al crear al hombre animal, que respira y come, de- 
bió crear y creó con él el aire y el alimento, así al crear 
al hombre ser social debió crear, y por ende creó, con 
él los elementos necesarios para la vida de sociedad, y 
por consiguiente el derecho de castigar, que es uno de 
ellos. 

Quinto. Dios al crear al hombre le dotó de uno que 
yo llamaría instinto de justicia vindicativa, de una cua- 
lidad universal, innata, invencible y en virtud de la cual 
al presenciar y aún al tener noticia de uil delito, y espe- 
cialmente si es grave, sentimos la necesidad de que el 
delincuente sea castigado por el hecho mismo del deli- 
to, como consecuencia ineludible de su acción, y pres- 
cindiendo de que el castigo sea ó no necesario para la 
vida social ó para otra cosa. Luego Dios quiere que el 
hombre castigue los delitos por ser tales, por ser infrac- 
ciones del orden social divino, ó lo que es lo mismo que 
haga expiar ^sas infracciones. Luego le dio el derecho 
necesario para ello, el derecho de castigar. 

Sexto. (Mirando el asunto con relación al hombre 
social). Ningún hombre tiene por su naturalesa dere- 
cho de castigar; pues para tenerlo por su naturaleza, ó 
lo tendrían todos los hombres, y en ese caso esos dere- 
chos se neutralizarían y anularían, ó lo tendría sólo al- 
guno en particular, y entonces ese sería de distinta na- 
turaleza que los demás. Luego, ó no hay derecho de 
castigar en el mundo, ó el que lo tenga ha de ser por 
delegación. Si se dice que es por delegación de otros 
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hombfes, pregunto: ¿esos hombres lo tienen por su na- 
turaleza? No; luego tiene que ser por delegación á su 
vez. Y así procediendo tenemos aue venir á parar á que 
el derecho de castigar es una delegación de Dios.— Si se 
dice que el dereqho de castigar es de la sociedad, vuel- 
vo á preguntar, ¿de dónde le viene á la sociedad? ¿de los 
individuos ó familias, que la forman? No; porque ningu- 
na lo tiene: luego de Dios (1). 

Séptimo. Si fuera posible que el derecho de castigar 
(y el poder en general) fuera de origen humano en cuan- 
to á su substancia, no podría obligar en ningún caso 
sino á la mayoría de ciudadanos concordes en estable- 
cerlo y concretarlo: nunca á la minoría que disentiese; 
y vendríamos á un estado de anarquía. Supongamos, 
en efecto, que yo no quiera reconocer el derecho de 
castigar ó el poder establecido por los demás españo- 
les. ¿Cómo me obliga á mí ese poder? Si representa los 
derechos individuales de los asociados, como ni yo he 
cedido mis derechos, ni los demás tienen ningún dere- 
cho sobre mí, el representante tampoco puede tenerlo: 
es él para mí una suma de ceros, que no vale ninguna 
cantidad positiva. Si representa los derechos de la so- 
ciedad considerada como una unidad (orgánica, ó lo que 
se quiera) distinta de los individuos, aparte del absur- 
do de suponer en el conjunto lo que no hay, ni aun par- 
cialmente, en los elementos, es obvio que yo al disentir 
rompo la unidad, y formo cuerpo aparte, por más que 
habite en el mismo territorio; y como no por eso dejo de 
ser persona racional y libre y dueflo de mis actos, pre- 

(1) Nótese, para mejor entender esto, que aunqne es natural al hom- 
bre vivir en sociedad, no lo es tanto vivir en esta ó en la otra sociedad 
política. Cada una de éstas, pues, es una agregación de individuos <ó 
familias) voluntaria de hecho y obligatoria de derecho; pero esto no en 
absoluto, sino dentro de ciertas condiciones, que ordinariamente no son 
inevitables. Es una agregación convencional, por consiguiente; aun- 
que no arbitraria. Luego una sociedad política, ó no tiene más dere- 
chos que los que pueden ceder y ceden sus individuos, ó si alguno más 
ejerce ha de ser por delegación de alguien extraño á ella, y que en el 
caso que tratamos no puede ser otro que Dios. * 
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gunto ¿con qué derecho querrá regirme á mí esa unidad 
social, de la cual no formo parte, ese organismo del cual 
ya no soy miembro?— El derecho de las mayorías sobre 
las minorías, si no es por delegación de alguien, que es- 
té sobre unas y otras, (y salvo el caso de un contrato le- 
gítimo) no es más que la imposición inicua de la fuerza 
sobre la debilidad (1). 

Octavo. (Atendiendo á lo que es el derecho de casti- 
gar en sí). El derecho público de castigar por su natu- 
raleza es una relación de superioridad y en alto grado, 
es como un dominio relativo, pero en materia la más 
grave, del sujeto activo como quiera que sea sobre los 
sujetos pasivos de ese derecho. ¿Y cómo no, si arranca 
á los hombres (los criminales no dejan de serlo) en su 
caso los derechos personales é innatos más íntimos é 
inalienables como el de la vida y el de la libertad per- 
sonal, si puede obligarles, no ya á trabajar como se obli- 
ga á los esclavos, sino á sufrir y á servir de escarmiento 
á los demás con la publicidad de su sufrimiento? Ahora 
bien; esa superioridad substancial, ese dominio tremen- 
do sobre personas nadie lo tiene por derecho propio más 
que Dios, autor de todos los seres; y si algún hombre ó 
sociedad lo ostenta con justicia, ha de ser forzosamente 
en nombre y por delegación de Dios. Luego el derecho 
de castigar procede de Dios, y en nombre de Él se ejerce. 

VI. Establecido el origen divino natural del dere- 
cho de castigar, no he de detenerme mucho en la cues- 
tión de la transmisión mediata ó inmediata, ni de la re- 
sidencia in radice de ese derecho. Si he de aventurar, 
no obstante, mi parecer, diré que opino que la trans- 
misión del derecho repetido y del poder en general es 
inmediata, es decir, que sólo corresponde á la sociedad 

(1) Si la sociedad, en cuanto al derecho de castigar, obra por delega- 
ción, ya la ley de las mayorías, cuando sea necesaria, adquiere legiti- 
midad; 1.^, porque el que delega puede delegar como quiera, y 2.**, por- 
que todo el que delega un derecho en una multitud cualquiera que sea, 
y no da m&s explicaciones, se entiende que delega en la mayoría de esa 
multitud, so pena de que quiera hacer inútil la delegación. 
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la determinación de la forma y del sujeto de la potestad 
penal, y que, una vez determinados una y otro, confie- 
re Dios inmediatamente esa potestad á la persona físi- 
ca ó moral designada, y en la cual, por tanto, reside el 
derecho de castigar en sí mismo y en ejercicio, ó co- 
mo diríamos en términos escolásticos m habitu é in ac- 
tu . Siento disentir en esto del gran Suárez; pero me 
fundo en las razones siguientes: 

Por uña parte, y esto va directamente contra la doc- 
trina de Suárez, la intervención de la multitud social 
como conducto ó transmisor del poder, que viene de 
Dios, es inútil. Ya que al cabo el poder no es obra de 
ella, ni á ella le pertenece, y ya que para concretarlo y 
actuarlo basta que ella designe la forma y el sujeto del 
mismo, ¿á qué suponej* que Dios le entrega á ella el po- 
der, para que lo transmita al sujeto designado, cuando 
ni Dios necesita de semejante conducto, ni á ella le sirve 
para nada el ser conductora? ¿Y no es eso multiplicar, si 
no los entes, los actos de Dios y de la multitud sin nece- 
sidad, ni provecho en el orden teórico ni en el práctico? 

Por otra parte, decir que Dios entrega á la multitud 
asociada el poder penal, para que resida en ella m ra- 
dice, delegando ella luego el ejercicio, como afirman 
Navarro y aún Belarmino, y peor aun decir que reside 
en la comunidad ese poder por virtud propia y no por 
comisión divina, como parecía creer, por ejemplo, an- 
tes Feuerbach y hoy los liberales en general, a) es con- 
ferir á la multitud un derecho vano y contradictorio; 
porque vano y contradictorio es el derecho que habi* 
tualmente no puede ejercerse: b) es alterar la esencia 
del derecho de castigar, que como todo derecho, requie- 
re dos sujetos substancialmente distintos: uno activo y 
otro pasivo; c) es invertir los términos, haciendo supe- 
rior al que tiene que obedecer, é inferior al que ha de 
mandar; d) es otorgar al pueblo una soberanía nominal, 
huera y ridicula, que nada le enaltece, ni para nada le 
sirve, una vez que con ella tiene que obedecer y aguan- 
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tarse lo mismo que sin ella (1); e) y es, en fin, empeque- 
ñecer la autoridad, y rebajar el hábito de la obediencia; 
pues así como en el orden relativo puede ser humillante 
el obedecer á un cabo, y no el obedecer á un general, así 
en el orden absoluto es humillante obedecer A un repre- 
sentante de los hombres, y no lo es obedecer á un repre- 
sentante de Dios.— Bien sé, sin "embargo, que cuando se 
reconoce que el poder viene de Dios como causa inme- 
diata, como en la teoría del gran canonista (que en eso 
se distingue de la de los liberales), aunque se diga que 
reside en la sociedad, siempre el gobernante delegado 
de ella es un representante indirecto ó mediato de Dios, 
y la dignidad ú honor de la obediencia se salvaren par- 
te, pero no suficientemente; porque al cabo es á la socie- 
dad á quien se obedece en sus representantes, y no á 
Dios.— Por mi parte declaro que el pueblo soberano, 
aunque ese pueblo no fuera una nación, sino la huma- 
nidad entera, es un soberano muy pequeño para man- 
darme á mí; pues juzgo que, en el orden del 'derecho, 
cada uno vale tanto como todos los demás juntos, salvo 
cabalmente el caso de que haya entre ellos una repre- 
sentación más alta que la de los hombres. 

Expuesta la teoría que considero verdadera sobre 
la transmisión inmediata del derecho de castigar, ó del 
poder en general, cabe que se me hagan las siguien- 
•tee preguntas, que pueden tener el valor de objecio" 
nes; 1,* ¿En qué se diferencia por razón del origen la 
potestad penal del Estado de la de la Iglesia? En que en 
la Iglesia viene de Dios hasta la forma del poder (en lo 
substancial), y sólo es de derecho humano la designa- 
ción de los sujetos de él, y en que en la Iglesia el poder 
procede de Dios por un acto positivo y sobrenatural, 
que se conoce por la revelación, y en el Estado por un 
acto natural, que la razón hace conocer.— 2.* ¿Cabe con 



(1) Lo que importa no es qne los poderes gobiernen en nombre del 
pueblo, sino que gobiernen para el pueblo. 
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la teoría de la transmisión inmediata del poder, no sólo 
las formas poliárquicas comunes, como es sabido, sino 
también la democracia directa, tal como es posible que 
exista? Entiendo que sí. Como no puede haber demo- 
cracia directa en que el pueblo en masa, hombres y mu- 
jeres, ejerzan permanentemente las funciones del po- 
der, y como siempre es fuerza que haya una persona 
física ó moral (distinta de la multitud) que las ejerza, 
pueden explicarse las llamadas democracias directas, 
suponiendo que, en ellas, reside habitualmente el poder 
en la persona que habitualmente lo ejerce y no en el 
pueblo, y que éste ostenta sucesivamente dos persona- 
lidades distintas: una cuando, en virtud de la ley cons- 
titucional (escrita ó no) que hace que pase á él entonces 
el poder transitoriamente, como hace que pase en su 
caso y con carácter permanente á un monarca heredi- 
tario, es llamado á ejercer las funciones del mismo po- 
der, obrando en corporación y por mayoría, y otra 
cuando, pasado aquel acto transitorio, queda solamen- 
te como una colección de subditos del poder permanen- 
te y de la ley. La ley constitucional aludida sería, es 
verdad, á su vez obra del pueblo; pero no significaría 
más en esta parte, que el derecho de éste á determinar 
Ir forma de gobierno. Si esta explicación no fuese su- 
ficiente, si no puede considerarse la democracia directa 
como mereí forma de gobierno, sino como expresión de 
un derecho inmanente del pueblo á gobernar, opino que, 
antes que prescindir de la teoría que he defendido so- 
bre el origen y transmisión del poder, debe desecharse 
como ilegítima toda democracia directa.— 3.* ¿Es com- 
patible con esta teoría del poder la rebelión del pueblo 
contra el tirano por ejercicio? Sí, siempre que se en- 
ti^da que no es el pueblo quien destituye al tirano, 
sino que es éste quien pierde su derecho t'pso facto por 
abuso en tales ó cuales condiciones, que no son de este 
lugar, y que el pueblo no hace sino remover al tal tira- 
no de un lugar que ocupa sin derecho. Esto es, refirién- 
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dome sólo á la compatibilidad indicada, y prescindien- 
do de si es lícita ó no por otros conceptos la rebelión 
contra el tirano. 

VIL He dejado para este lugar, porque fuese fácil 
entenderlo en todas sus partes , después de las expli- 
caciones dadas, el ensayo de clasificación contenido.en 
el siguiente 
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§IV 
Fundamento del derecho de oastigar. 

I. Nociones preliminares,— Como he indicado en 
lugar oportuno, entiendo por fundamento del derecho 
de castigar la razón de ser de ese derecho, el motivo 
por el cual debe existir. No basta, pues, sostener que 
el derecho de castigar viene de Dios como causa efi- 
ciente inmediata: hemos de investigar la razón por la 
cual Dios creó y existe ese derecho, ya que esta inves- 
tigación es posible y necesaria. Es posible, no sólo por- 
que Dios no obra á capricho, sino porque cabalmente 
en este caso se trata, no de un acto sobrenatural de- 
pendiente de la libre voluntad de Dios, sino de un acto 
del orden natural, condicionalmente necesario y que 
conocemos por la razón. Y es necesaria; porque del 
fundamento del derecho de castigar derivan la natura- 
leza, fines y caracteres ó propiedades del mismo, y por 
ende también todas las condiciones prácticas de su 
ejercicio. 

Hay una relación esencial y muy inmediata entre el 
fundamento del derecho de castigar y los fines de la 
pena. Casi puede decirse que son dos puntos de vista 
de una misma entidad ó relación moral. El fundamento 
del derecho de castigar, como todo fundamento, ha de 
ser una razón de necesidad ó conveniencia de que exis- 
tan castigos, y el fin de los castigos ó penas, como todo 
fin, ha de ser la satisfacción de esa necesidad ó conve- 
niencia. Son cosas, pues, lógicamente distintas; pero in- 
separables aun en el orden ideal.— De aquí la sinrazón 
de los que dicen que la expiación es fundamento, pero 
no fin de la pena. Si hay necesidad de la expiación, esto 
és, de que los delitos se expíen y compensen, la necesi- 
dad de hacer expiar es fundamento, y la expiación es 
fin; y si no hay necesidad ó conveniencia legítima de 
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hacer expiar, la expiación ni es fin ni es fundamento de 
la pena, como es obvio.— Sin embargo, tratándose de 
una institución jurídica onerosa, como es la pena, quizá 
cabe decir que los fines se extienden más que el funda- 
mento; porque cualquiera conveniencia social importan- 
te, á cuya satisfacción pueda tender la pena sin desna- 
turalizarla y de una manera ordinaria y permanente, da 
lugar á un fin al menos secundario de la pena; puesto 
que esa satisfacción es un bien, al cual aspira ó debe 
aspirar la sociedad por medio de la pena: pero no cual- 
quiera conveniencia, por importante que sea, basta para 
legitimar y dar existencia á la potestad penal, sino sólo 
una verdadera necesidad moral y social. Por consi- 
guiente, á no ser que queramos admitir fundamentos 
primarios y secundarios ó fundamentos esenciales y ac- 
cidentales, como puede haber fines primarios y secun- 
darios y fines esenciales y accidentales, tenemos que 
reconocer que al fundamento del derecho de castigar 
corresponde, sí, necesariamente un fin fundamental de 
la pena; pero no todos los fines de la pena presuponen de 
necesidad un fundamento (del derecho repetido) peculiar 
y propiamente dicho. 

Esto supuesto, voy primeramente á decir algo acerca 
de las principales teorías que se refieren directamente, 
no á los fines de la pena, sino al fundamento del derecho 
de castigar, aunque no lo designen con este nombre. 

II. Teorías que se refieren á la defensa individual. — 
Predominaron en Inglaterra y Francia durante los si- 
glos XVII y XVIII.-Hobbes en su libro De cive (1642) 
y en el Leviathan (1651), partiendo de que el contrato 
social tenía por principal objeto la seguridad de los in- 
dividuos asociados, funda el derecho de castigar en la 
necesidad de proveer á esa seguridad por medio de 
penas, que fuesen para los delincuentes un mal mayor 
que el bien que pudiera ocasionarles el delito. (De cive, 
cap. III y XIX, Leviathan, cap. XXVIII). 

Locke en su Ensayo sobre el Gobierno civil (1690), 
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partiendo también del contrato social, funda el derecho 
de castigar en la misión que tiene la sociedad, en virtud 
de tal contrato, de defender los derechos de los asocia- 
dos.— Semejante á esta es la teoría del célebre Vattel, 
en su Derecho de gentes (Droit des gens, 1757). Supo- 
niendo que todo hombre antes del estado social «puede 
imponer una pena á el que le ha hecho injuria, tanto pa- 
ra ponerle fuera de estado de dañar en lo sucesivo ó 
para corregirle, como para contener con su ejemplo á 
los que estuviesen tentados á imitarle», funda el derecho 
de castigar en la obligación impuesta á la sociedad de 
sustituir á los individuos en esa función, que ellos reali- 
zaban antes. 

La doctrina de Beccaria tiene ya un carácter mixto 
ó si se quiere indefinido de individual y social. Funda, 
pues, la existencia de las penas en la necesidad de pro- 
teger el depósito de las libertades entregadas al sobera- 
no; «porque tal es la tendencia del hombre al despotismo, 
que trata sin cesar, no sólo de retirar de la masa común 
su porción de libertad, sino aun de usurpar la de los de- 
más.» Para esa protección se precisan medios sensibles, 
que son las penas (\). 

El fondo común de estias doctrinas consiste en fundar 
ó mejor confundir el derecho público de castigar con el 
derecho de defensa propio de los individuos particula- 
res, y en partir del pacto social como base de la trans- 
misión del derecho de los individuos á la sociedad. 

Abandonada la idea del pacto como hecho histórico, 
no así fué abandonada, no obstante, la idea de la defensa 
individual como base del derecho de castigar; pues apa- 
rece reproducida en la segunda mitad del siglo XIX por 
Thiercelin con el nombre de defensa continuada, y aun 
quizá puede verse algo semejante en algunos escritores 
positivistas contemporáneos. 



(1) V. Des delitH et des peines par Beccaria, § II. (P&gs. 15 y sigts. de 
la edlc. cit.) 
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Análoga á las teorías anteriores, más lógica quizá 
que ellas, pero también más repulsiva, es la teoría de la 
vengansa. Hume, Mario Pagano, Bruckner, Romano, 
Vechioni, etc., parten del principio de que siendo la pa- 
sión y deseo de la venganza innato en el hombre, y te- 
niendo éste derecho á satisfacerla, la sociedad debe ha- 
cer efectivo ese derecho. Según esto, la sociedad no de- 
fiende propiamente, sino que venga en nombre de los 
individuos.— El norteamericano Lieber hizo ima susti- 
tución más de nombre que de doctrina, al convertir el 
derecho de castigar en un derecho de represalias de la 
ofensa sufrida por los particulares. 

Ahora bien; sin detenerme en el examen de estas teo- 
rías, advertiré sólo que no puede fundarse el derecho de 
castigar en el de defensa individual; porque la defensa 
tiene por objeto rechazar la agresión mientras dura, y 
cabe por tanto rechazarla; y la pena propiamente dicha 
se impone cuando ya la agresión ha terminado; cuando 
3^a no hay que defender, y en muchos casos cuando ni 
siquiera es posible la repetición de la agresión entre los 
mismos sujetos activo y pasivo de ella.— Ni cabe decir 
que la pena es defensa en cuanto tiende á prevenir una 
agresión ulterior; 1.**, porque no es posible defenderse 
de una agresión que todavía no existe, ni siquiera se sa- 
be si existirá, y 2.*^, porque, aun así extendido ilógi- 
camente el concepto de la defensa, resultaría que, en 
los casos de homicidio y en todos aquellos en que el 
ofendido por un delito cualquiera haya muerto antes de 
aplicarse la pena, como no es posible defender á ese 
ofendido, ni representar sus derechos, que ya no exis- 
ten, tampoco es posible lógicamente la pena, que se fun- 
da en esa defensa, ó se impone con esa representación. 
O la pena, pues, se funda en otra cosa que la defensa 
individual (entiéndase ésta como se quiera) de los ataca- 
dos por el delito, ó no cabe imponer penas en los casos 
de homicidio, en el sentido lato de la palabra, ni en ge- 
neral en todos aquellos en que, por mudanzas ocurridas 
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á la víctima del delito ó al delincuente mismo, se ha he- 
cho imposible la repetición del ataque á la primera por 
el segundo. 

Mas lógica parece, en verdad, la teoría de la ven- 
ganza, porque indudablemente si á algo del orden indi- 
vidual imita la pena, si algún derecho personal (verda- 
dero ó aparente) cabe que pretenda satisfacer y si algún 
sentimiento ó deseo real satisface (fuera del de justicia 
ó expiación) no es el de la defensa, sino el de la vengan- 
za, siquiera en este mismo pueda entrar como estímulo 
el deseo de prevenir en general las agresiones futuras 
posibles. Sin embargo, aparte de lo que tienen de odioso 
é inmoral los actos de venganza como tales, siempre 
resulta en esta teoría, como en la anterior, que en los 
casos en que haya muerto la víctima del delito, ni 
queda derecho (supuesto) ó sentimiento de venganza 
que satisfacer, ni hay por ende en que fundar la pena. 

III. Teorías pacttstas de la defensa sociaL—RoM" 
sseau fundaba el derecho de castigar, ó como él dice 
el derecho de vida ó muerte, en que la infracción del 
pacto social por parte del malhechor hace que éste deje 
de ser miembro de la patria, (expresión impropia por 
todos conceptos), y se convierta en traidor y enemigo 
de ella. «Entonces, dice, la conservación del Estado es 
incompatible con la suya: es preciso que uno de los dos 
perezca, y cuando se hace perecer al culpable, es menos 
como ciudadano que como enemigo. El proceso, el jui- 
cio, son las pruebas de que ha roto el lazo social, y por 
consiguiente de qué no es miembro del Estado.— Ahora 
bien, reconocido como tal, debe ser separado por el 
destierro, como infractor del pacto, ó por la muerte, 
como enemigo público; porque un tal enemigo no es 
una persona moral, es un hombre, y entonces se atiende 
al derecho de guerra, que ordena matar al vencido» (1). 



(1) Del contrato social, Libro segundo, V, (F&gs. 54 y 56 de la edición 
citada). 
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Filangieri creía que, siendo el delito una violación 
del pacto social, los delincuentes pierden por esa viola- 
ción los derechos que el pacto les aseguraba; y la pri- 
vación mayor ó menor de esos derechos es la pena. 
Filangieri añade, sin embargo, como razón de la pena, 
que «si la sociedad está autorizada para conservarse, 
debe estarlo también para valerse de los medios que 
exija esta conservación», y estos medios son las pe- 
nas (1). 

Acerca de estas teorías haré una reflexión, que va 
más de lleno contra la de Filangieri, pero que alcanza 
también á la de Rousseau. La violación de un contrato 
de sociedad cualquiera trae consigo la pérdida total ó 
parcial de los derechos que derivan de la sociedad, pero 
no (salvo estipulación expresa en contrario) de otros 
derechos, que la sociedad podrá garantizar ó no, pero 
que ella no concede, ni niega, ni dependen de ella en el 
fondo. Luego, si el delito fuera sólo la infracción del 
supuesto pacto social general, y la pena la pérdida de 
los derechos consiguientes al pacto, á ningún criminal, 
por horrendas que fueran sus culpas, cabría imponerle 
más penas, que la privación de los derechos políticos 
y de la protección social activa á los otros derechos; 
pero sin atentar positivamente contra ellos. Suponga- 
mos un hombre que ha cometido ün asesinato con las 
circunstancias agravantes que se quieran: ha infringido 
el pacto social, y debe ser privado de los derechos que 
nacen del pacto. Perfectamente; pero ¿qué resulta de 
ahí en concreto? ¿Le arrancaréis la vida? No, que la 
vida no la recibió del pacto, ni la debe á la sociedad 
civil. ¿Le quitaréis la libertad, encerrándole en una 
cárcel? Tampoco: la libertad es un derecho personal, 
innato, anterior por ende á todos los pactos y superior 
á ellos. ¿Le privaréis siquiera de sus derechos de pro- 



(1) V. Filangieri, Ciencia de la legislación, libro III, de las leyes cri- 
minales, segunda parte, cap. XXVI. (Tomo III, p&gs. 309 y sigts. de la 
Qdic. pitada). 
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piedad? Ni aun eso: esos derechos se fundan en su capa- 
cidad de adquirir, que es cualidad también personal 
é innata, y en hechos ya consumados, que hicieron que 
esa capacidad se actuase, títulos de derecho fundados 
en la naturaleza de las cosas, y no en ninguna conven- 
ción social. ¿Le desterraréis al menos? Esta es de las 
penas positivas la que parece fundada en razón, por la 
semejanza con lo que se practica en las sociedades par- 
ticulares, donde se expulsa al socio que no cumple los 
reglamentos; pero en rigor no es asív El socio que con- 
curre á la residencia de una sociedad particular, va á 
un local, que no es suyo, ni es común, sino de la socie- 
dad, y ella como dueña es quien le niega la entrada en 
su caso, así como le niega los demás beneficios que ella 
habría de otorgarle; pero nada más. No sucede lo mismo 
en la sociedad política, que es la que habría de imponer 
el destierro. El asesino del ejemplo anterior habita su 
casa, no por un derecho que le otorgue la sociedad, 
sino en virtud de un derecho suyo individual, ó del de- 
recho de otra persona que le autoriza para estar en 
ella: sale y anda por calles ó caminos, no porque sea 
ciudadano de tal estado; pues también andan los extran- 
jeros, sino simplemente porque son lugares nullius: 
realiza contratos y sostiene relaciones libres de esta ó 
de la otra clase, no porque se lo conceda la sociedad 
general, sino porque se lo permiten en cada caso parti- 
cular los sujetos con quienes sostiene esas relaciones 
ó celebra esos contratos, y esos sujetos pueden permi- 
tírselo aunque sea delincuente, y podían no permitírselo 
aunque no lo fuera. ¿Qué queda, pues, para castigar 
á un tal delincuente, supuesta la teoría que combato? 
Nada más que privarle de sus derechos políticos, y á lo 
sumo de la protección debida á sus derechos civiles, sí 
alguien atentase contra ellos, sin que por esto deje de 
ser culpable el atentador. ¿Y á tan poca cosa quedaría 
reducida la pena de un delito tan grave? 

IV. Teoría utüüarm.— Partiendo Jeremías Ben- 
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than de que el fundamento y regla única de la moral y 
de las leyes, así como la única razón de ser de todas las 
obras humanas es la utilidad, y entendiendo por este 
nombre la propiedad que tienen las cosas de producir- 
nos sólo placeres ó al menos más placeres que dolores^ 
deduce que la ley debe declarar delitos, ó lo que es lo 
mismo para él, imponer penas á los actos contrarios á 
esa utilidad^ esto es, á los que causan á otros, sean 
personas asignables ó no, un mal mayor que el bien que 
reportan á sus autores. La razón, pues, de ser de las pe- 
nas está en la utilidad de que sean suprimidos, en cuan- 
to cabe, los actos contrarios á ella.— Para conseguir es- 
to, no obstante, el filósofo inglés no propone sólo penas, 
sino que quiere en general 1.** remedios preventivos, 
2." remedios supresivos, 3.*^ remedios satisfactorios y 
4.** remedios penales ó simplemente penas. Esta clasifi- 
cación es muy semejante en el fondo, y debió servir de 
base en la actualidad á Ferri (aunque éste no la cita) pa- 
ra la suya de los medios de defensa contra el delito en 
medidas preventivas, medidas reparadoras , medidas 
represivas y medidas eliminativas (1); pero sea de es- 
to lo que quiera, créb conveniente añadir que entre los 
remedios satisfactorios , con cuyo nombre designa Ben- 
than «la reparación ó indemnización que debe darse al 
inocente por el mal que le ha causado el delito» (lo mis- 
mo que las medidas reparadoras de Ferri) cuenta él la 
satisfacción vindicativa (2), y que los remedios penales 
ó penas son, según él, para prevenir otros delitos, ya 
corrigiendo la voluntad del delincuente por el temor 
[medidas represivas, que diría Ferri), ya quitándole el 
poder de dañar (medidas eliminativas, que llama el mis- 



(1) V. Henri Ferri, Le 80ciologie criminelle, Tradnction de 1' antear, 
chapitre troisieme, VI, p&gs. 403 & 406.— París, 1893. 

(2) «Toda especie de satisfacción, dice, prodnciendo nna pena para el 
delinenente, produce naturalmente un placer de venganza para la par- 
te ofendida.— Este placer es un provecho, etc.» Tratados de Legislación 
civil y penal, Principios del Código penal, segunda parte, cap. XVL (To- 
mo II, p&g. 311 de la edic. cit.) 
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mo Ferri).— Según resulta de toda la teoría que vengo 
exponiendo, la utilidad que es el fundamento de las pe- 
nas en el orden social, lo es también de su eficacia en el 
orden individual. «En muchos casos, dice él, es imposi- 
ble remediar el mal cometido; pero siempre se puede 
quitar la voluntad de hacer mal; porque por grande 
que sea el provecho del delito, siempre puede ser mayor 
el mal de la pena» (1). 

La teoría utilitaria en su fondo esencial, que consis- 
te en negar ó desconocer toda regla superior á la vo- 
luntad é intereses de los hombres, no admitiendo más 
norma de acción que el criterio del bien y el mal sensi- 
ble y terreno, aunque tomando éste diferentes nombres, 
ha sido restaurada hoy por los doctores positivistas, y 
especialmente por el profesor de Pisa Enrique Ferri, el 
cual coincide además con Benthan en muchos porme- 
nores. No obstante, como en su desarrollo y forma con- 
creta difiere bastante de la de los doctores indicados, 
entiendo que debe examinarse aquí en cuanto á ese 
fondo genérico, que procede de Benthan y subsiste to- 
davía, dejando para luego el examen de las doctrinas 
propiamente positivistas en su forma específica. 

Pues bien; no hay posibilidad de fundar la Moral, ni 
el Derecho, ni ninguna suerte de orden general de ac- 
tos humanos, sin presuponer, quiérase ó no, una nor- 
ma absoluta y superior á todas las voluntades é intere- 
ses individuales ó sociales. En efecto, ó puede cada uno 
atender sólo á su utilidad individual, aunque sacrifique 
las de los demás, ó tiene que atender también á la de 
los demás con sacrificio ó menoscabo de la suya propia 
alcanzada ó alcanzable. Si lo primero, no hay orden, 
ni regla general posible, ni por qué pensar en estable- 



cí) V. Benthan, ob. y edic. oits., Principios de Legislación, capiti. I 
y XI. (Págs. 21 á 24 y 130 á 137 del tomo I).— Ibid., Principios del Código 
penal, segunda parte capits. I y XVI. (P&gs. 230 á 231 y 311 á 312 del to- 
mo II).— Ibid., Idea general de un cuerpo completo de legislación, capits II, 
III, V y VI. (P&gs. 19 & 23, 30 á 32, 47 y 49 A 52 del tomo IV), 
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cerla: hacer cada uno lo que le es útil en el orden te- 
rrestre y material es hacer cada uno lo que se le antoje, 
y para esto ni hacen falta reglas, ni hay quien pueda 
señalarlas. Y si lo segundo, si se me dice (como en efec- 
to vienen á decir los utilitarios) que debo sacrificar al- 
guna vez mi utilidad propia en aras de una utilidad aje- 
na individual ó social, ¿qué es esto más que establecer 
una regla moral ó jurídica superior á la del interés ó 
utilidad? Y no vale decir que esa regla se funda en la 
utilidad común. La utilidad es cosa relativa á las per- 
sonas á quienes es útil. La llamada utilidad común no 
es útil para mí, sino en cuanto yo participo de ella; y 
si no participo, ó lo hago en menor escala que el pro- 
vecho que podía obtener yendo contra ella, para mí, en 
lugar de ser utilidad, es daño. Decir, pues, á uno que 
debe respetar la utilidad común, cuanto ésta está en 
oposición con la suya propia, es decirle que acepte un 
daño ó sacrificio, sabiendo que lo es; es venir á parar 
inconscientemente al principio del ascetismo, que tanto 
espantaba á Benthan (1); es afirmar una regla directiva 
superior y en este caso contraria á la de la utilidad. 

Además dice Adolfo Franck á este mismo propósito: 
«¿Qué es necesario entender por ese interés público, por 
esa utilidad general , que vosotros tomáis por base de 
vuestras leyes represivas y de vuestras instituciones ju- 
diciales? ¿Por qué signo puedo yo distinguir el interés 
público de el interés particular de una clase, de una cas- 
ta, de un partido? Yo distingo fácilmente la usurpación 
del derecho, el derecho del privilegio, la justicia de lo 
arbitrario, porque la justicia y el derecho tienen un ca- 
rácter universal é inmutable; pero el interés público no 
se me revela por ninguna señal particular, porque el 
interés es la satisfacción de nuestras pasiones y de nues- 
tros deseos, y las pasiones y deseos de los unos rara vez 
concuerdan con las de los otros. Hasta hay épocas de 



(l) Obra cit., Principios de legislación^ cap. II. (Págs. 27 A 30 del tomo I). 
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violencia y de arrebato en que las pasiones y deseos del 
mayor número están en oposición directa con las reglas 
permanentes del orden social; así el interés público ha 
servido de pretexto á todos los excesos y á todos los ho- 
rrores que nos cuenta la historia. A nombre del interés 
público y aun de la salud pública se ha ensayado justifi- 
car la Saint-Barthelemy, las dragonadas, las matanzas 
de Septiembre, el tribunal revolucionario y otras medi- 
das no menos sangrientas y no menos vergonzosas para 
la naturaleza humana. A nombre del interés público se 
ha mantenido en la constitución americana la institución 
de la esclavitud, convertida hoy por justo castigo en 
una causa de guerra civil. El interés público! no hay 
medida tan infame, ni ley tan degradante, ni tiranía tan 
odiosa, ni dictadura tan despiadada, que no haya in- 
vocado esta fórmula infernal, igualmente propia para 
oprimir y para corromper las naciones» (1). 

V. Teorías no pactistas de la defensa socíaL—El 
célebre Romagnosi fundaba el derecho de castigar en 
el de defensa de la sociedad. Según él, en la vida social, 
«donde el hombre saca mayor suma de utilidades y pla- 
ceres, allí siente (si se exceptúan los poquísimos sabios) 
despertarse deseos, que por la opinión, por el hábito, y 
por el contraste con el amor propio de los demás, se ha- 
cen mucho más violentos.» Si estos deseos «no puede 
satisfacerlos más que sacrificando la tranquilidad y la 
existencia de sus semejantes, tiene en esto un poderoso 
motivo para determinarse á hacerlo;» y lo hará infali- 
blemente, no habiendo un motivo «contrario superior ó 
al menos igualmente sensible y eficaz, que le aparte de 
ello.» La impunidad, quitando de los ánimos el temor 
de un mal futuro ciertamente connexo con el delito, y 
cuya impresión baste á superar ó al menos á contraba- 
lancear los estímulos de éste, haría sobrevenir un nú- 
mero espantoso de delitos. «Considerada, pues, la im- 



(3) Philosophie da droit penal, Premiero partie, ohap. II, pags. 1 et 20. 
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puntdad en las circunstancias del porvenir en el seno 
de la sociedad, se percibe que sería radicalmente des- 
tructora del cuerpo social.-— Por tanto estaría la socie- 
dad en la necesidad de defenderse, y por consiguiente 
en el derecho de quitar del medio la impunidad, en tan- 
to se considera cosa posterior al delito.— O para hablar 
más propiamente: la sociedad tiene derecho de hacer su- 
ceder la pena al delito, como medio necesario para la 
conservación de sus individuos y del estado de agrega- 
ción en que ella está; cosas todas á las cuales tiene 
pleno é inviolable derecho.— He ahí el momento del na- 
cimiento del derecho penal, el cual en substancia no es 
más que un derecho de defensa habitual contra una 
amenaza permanente nacida de la intemperancia ingé- 
nita» (1). 

Semejante y posterior á la de Romagnosi es la doc- 
trina del famosísimo Feuerbach, el penalista que más 
intenso y durable influjo ha ejercido en los países ale- 
manes, siquiera hoy haya pasado ya de moda. Partiendo 
éste, como ya dije en otro lugar, de que el Estado es la 
sociedad civil organizada para crear y sostener el régi- 
men del derecho, y de que las infracciones del derecho, 
por consiguiente, contrarían el fin del Estado, deduce 
la necesidad de impedir esas infracciones. Para realizar 
esto cuenta el Estado en primer lugar con la fuerza físi- 
ca, que previene los delitos antes que se consumen, y 
obliga á la reparación después de consumados; mas co- 
mo para lo primero es menester que él conozca con 
certeza ó con probabilidad la acción criminosa antes de 
ejecutarse, lo cual es enteramente eventual, y para lo 
segundo es preciso que esa acción sea reparable, lo que 
no siempre sucede; porque aun las que son reparables 
de suyo se hacen con frecuencia irreparables, resulta 
que hay que unir á la coacción física otra psicológica, 
que, partiendo también del Estado, prevenga los delitos 



(1) V. J. D. BomagnoHÍ; Genesi del Diritto pénale, parte seconda, 
cap. XII. (Edic. cit., tomo I, p&gs. 119 y 120). 
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sin necesidad de que los conozca anticipadamente. ¿Pue- 
de efectuarse esta?— Como los delitos tienen su origen 
en la sensibilidad, en el impulso pasional que lleva al 
placer, puede ahogarse ese impulso, haciendo saber que 
al delito sigue infaliblemente un mal mayor, que el des- 
agrado de no satisfacer el impulso repetido. Ahora, pa- 
ra conseguir la persuasión universal del enlace nece- 
sario entre ese mal y la ofensa, es preciso que la ley 
amenace con el mal aludido, y que, al punto que ocurra 
una transgresión, se imponga efectivamente el mal que 
la ley ha unido á ella. «La eficacia concorde del poder 
ejecutivo y del legislativo para el fin de la intimidación 
hace la coacción psicológica» (1). Feuerbach añade: «El 
mal conminado por el Estado por medio de una ley y 
y aplicado en virtud de ésta es la pena cívica (pcenafo- 
rensis). El fundamento general de la necesidad y de la 
existencia de la misma (tanto en la ley como en la apli- 
cación de ésta) es la necesidad de la conservación de la 
libertad de todos, por la anulación del impulso sensible 
á la violación del Derecho» (2). 

Coinciden á mi juicio las doctrinas de Romagnosi y 
Feuerbach en fundar el derecho de castigar en la nece- 
sidad de la defensa áe la vida social y en el derecho de 
la sociedad á defender su vida, y además en querer rea- 
lizar esa defensa, contrariando el impulso sensible, que 
lleva al delito, con el impulso también sensible del te- 
mor de la pena, que se sabe ha de seguir al delito. Se 
diferencian principalmente en que Romagnosi parece 
referirse á la vida de la sociedad civil de una manera 



(1) V. Feuerbach, Lehrbnch des gemeinen in Dentschland gtlltigen 
Peinlichen Bechts, Vissenschaftliche Darstellang des peinlichen Beohts 
selbst. Erstes Bnch; I, g 8 bis § 19. (Págs. 86 á 41 de la edic. cit.) 

(2) «Das yon dem Staate durch ein Oesetz angedrohete und, kraft 
dieses Gesetzes, zuznfügende Uebel ist die btlrgerliche Strafe (poena 
forensis). Der allgemeine Grund der Nothwendigkeit und des Daseins 
derselben (sowohl in dem Gesetz, ais in der Ansübung desselben) ist die 
Nothwendigkeit der Erhaltung der wechselseitigenFreiheit AUer, durch 
Aufhebung des sinnlichen Autriebs zu Bechtsverletzuugen.» Ibidem, 
§ 15, Seite 89. 
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general ó indefinida, y Feuerbach atiende solamente á 
la vida social (civil) de los miembros de la sociedad po- 
lítica ó estado, á que pertenece el delincuente (1). 

El punto de vista de la defensa social es también el 
que informa las doctrinas de Carmignani, Rauter, Krug 
y otras análogas, que no expongo por no alargar inne- 
cesariamente este estudio. 

Acerca de estas teorías haré las siguientes obser- 
vaciones: 

1.* El punto de vista de la defensa y tratándose de la 
sociedad civil ó de los derechos de sus miembros en ge- 
neral, es impropio a) porque los delitos, al menos los co- 
munes, no son ofensas á esa sociedad ni á la mayoría de 
sus miembros, sino en todo caso ofensas á personas par- 
ticulares (y aun no es esto lo esencial en ellos", y bj por- 
que no es posible defensa ni contra el delito que se casti- 
ga en cada caso; porque ya es pasado, ni contra los 
delitos futuros; porque son eventuales, y no se sabe ni 
si se han de efectuar, ni cuándo, ni cómo, ni por quién.— 
Por esta razón dentro del criterio de los penalistas indi- 
cados y de tantos otros, que están en el mismo caso, de- 
biera sustituirse al concepto de la defensa el de la con- 
servación social, que es más exacto y científico. El dere- 
cho de defensa se funda en el de conservación; pero 
este es más amplio, y á él aluden en rigor los que hablan 



(1) Ahora es fácil comprender nn punto, que pudo parecer obscuro en 
mi cuadro de las teorías sobre la naturaleza de la pena (pág. 6). He hablado 
alli de los que quieren que la pena sea un bien para la sociedad política 
del reo (Feuerbach, Garófalo, etc.); délos que quieren que lo sea para 
la sociedad general (Bomagnosi), y de los que quieren que lo sea para el 
estado (Martin, Ferri, etc.) Pues bien, los del primero de esos grupos 
quieren que la peña sea un bien, esto es, sea defensa de la sociedad poli- 
tica del penado, en cuanto esta es una parte de la sociedad civil gene- 
ral, ó en otros términos, quieren que sea defensa de la vida social civil 
de los miembros de una sociedad política, no precisamente de la unión 
política de esos miembros: los del segundo, quieren que la pena sea de- 
fensa de la sociedad civil, sin limitarse á una parte determinada, y los 
del tercero quieren que sea defensa del estado como tal, ésto es, de su 
existencia corporativa. 
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comunmente de defensa social, aunque no aciertan á 
precisar sus ideas (1). 

2.* Dejando para después examinar, si aun la mis- 
ma razón de conservación social basta para legitimar la 
existencia de las penas, es indudable, como ya notó el 
ilustre Proal, que «la idea de defensa, aislada de la idea 
de demérito, no conduciría más que á la colocación de 
los criminales en asilos donde fuesen puestos en imposi- 
bilidad de dañar: no autorizaría la aplicación de una 
pena. Para hallar la justificación de la penalidad es ne- 
cesario llegar á la idea de falta, de demérito; la pena no 
puede ser impuesta más que á un culpable La socie- 
dad no tiene solamente derecho á tomar medidas de de- 
fensa con respecto á los criminales: tiene derecho á cas- 
tigarlos » (2). 

3.* Mirada la pena sólo como medio de defensa, en 
cuanto es un contra-estímulo, que ha de oponerse y ven- 
cer en el ánimo de los hombres á los estímulos sensi- 
bles del delito, resulta que la pena debe proporcionarse, 
no á la gravedad de los delitos, como exige el sentido 
común, sino á la intensidad de los impulsos sensibles 
que inducen á delinquir, so pena de que resulte en unos 
casos inútil, en otros excesiva y siempre por ende in- 
justa. Ahora bien; esos impulsos sensibles para el deli- 
to son diversos en cada hombre, y además, en términos 
generales, varían según la edad, el sexo, la condición 
social, la riqueza, las preocupaciones y modas domi- 
nantes en cada tiempo y país, y, aun suelen ser des- 



(1) Lo mismo si un criminal atenta contra mi vida, que si la casa 
qne habito amenaza caerse y aplastarme, ejerceré el derecho y el deber 
de mi conservación, tomando las medidas oportunas; pero esas medi- 
das pueden ser de défenta en el primer caso, y no pueden serlo en el se- 
gundo. Asi la sociedad, si de ordinario ni puede defenderse de los deli- 
tos; porque no cuenta con medios para ello, ni tiene porque defenderse 
ya que no es ella la atacada, aunque recibe daños indirectos del delito, 
esto no empece & que pueda tomar ciertas medidas necesarias para su 
conservación en vista de esos daños indirectos. 

(2) V. Le crime et la peine par Louis Proal, Deuxieme partie, cha- 
pit. XXI, pag. 506 (Deuxieme edition, revue. Faris, 1894). 

8 
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iguales de comarca á comarca (dentro de un mismo es- 
tado) y de estación á estación (1). Luego, para que las 
penas fuesen justas y eficaces, deberían variar según 
todas esas circunstancias y otras análogas, introduciénr 
dose una multiplicidad espantosa de sistemas penales, 
aim dentro de cada región ó comarca, que haría impo- 
sible todo orden judicial. 

VI. Teoría de la conservación social,— AáoXío 
Franck, penalistafilósofo francés contemporáneo, á quien 
ya tuve ocasión de citar en esta obrilla, dice que la socie- 
dad como el individuo tiene derecho de conservación,y 
que, como aquella es necesaria para que el hombre rea- 
lice el orden moral, su derecho se funda en la ley moral, 
y es regulado por ella. Ese derecho puede ejercerse de 
dos maneras: por la coacción y por la represión. La pri- 
mera tiene por objeto la prestación forzosa de ciertos 
seryicios indispensables para la subsistencia de la socie- 
dad, como los impuestos y el servicio militar, y la se- 
gunda impedir ó prevenir «los actos que perturban su 
seguridad, sea que estos atenten al orden general, so- 
bre el cual descansa el Estado, sea que hieran los dere- 
chos particulares de los ciudadanos. La coacción y la 
represión en los límites en que acabamos de circunscri- 
birlos son perfectamente legítimas; porque son una y 
otra absolutamente necesarias para la conservación... 
del orden social mismo, considerado en sus principios 
más universales y más elementales.» Para impedir los 
actos que turban el orden social sería preciso que la so- 
ciedad los conociera anticipadamente, lo cual muy rara 
vez ocurre; por lo cual, si á esto se limitara el derecho 



(1) Un hombre rico y de cierta posición no siente impulsos al robo 
como puede sentirlos nn pobre sin hábitos de trabajo ó sin facilidad de 
hallarlo. La vida regalada del rico y ann la vida no consagrada ¿tra- 
bajos mecánicos engendra (salvo el influjo de la educación, etc.) más 
impulsos á los delitos contra la honestidad, que la vida del labrador, 
por ejemplo. En ciertas comarcas de un mismo territorio nacional co- 
mo España, hay mayor propensión á los delitos contra las personas; en 
otras á los delitos contra ^a honestidad, etc., etc, 



Digitized by VjOOQ IC 



-115- 

de represión, sería ilusorio, y se anularía con él el dere- 
cho de conservación. «Es indispensable, pues, que él se 
extienda más allá del mal actual, es decir, del mal inmi- 
nente, es necesario que alcance á los crímenes y á los 
delitos del porvenir, no solamente en el culpable que 
está en este momento en manos de la justicia, sino en to- 
dos los que estuvieren tentados á imitarle. En una pala- 
bra: el derecho de represión no es nada sin el derecho 
de intimidación, y es precisamente el derecho de intimi- 
dación el que es la base de la ley penal —El derecho 

de intimidación no es un derecho particular, que pue- 
da defenderse por sí mismo, ó que repose sobre un prin- 
cipio distinto: no es más que el derecho de represión 
bajo su forma más activa y más eficaz, como el derecho 
de represión no es á su vez más que una de las conse- 
cuencias, una de las aplicaciones más necesarias del 
derecho de conservación.» La intimidación sé verifica 
imponiendo al delincuente un tratamiento tal, que le 
quite á él el deseo de reincidir, y á otros el de imitarle. 
«Este tratamiento será siempre bastante riguroso, si 
los sufrimientos que lleva consigo exceden á las venta- 
jas del delito ó del crimen» (1). 

Ahora bien; la necesidad de la conservación social 
es una razón de ser de las penas, supuesto que estas 



(1) V. Philosophie dn droit penal par Ad. Franck, Premiere partie, 
Chapitre VII. (P&gs. 81 á, 92 de la edic. cit.)— Franck, después de haber- 
se colocado en un terreno relativamente elevado, aunque no bastante 
firme & mi juicio, desnaturaliza algo y rebaja su teoría sin darse cuen- 
ta, cuando, para defenderla, dice viniendo casi á parar á, la doctrina de 
Rousseau y de Filangieri: «Mais la sooiete, avant comme aprés 1 'agre- 
sión, représente toujours le droit. Celui qui attente & ses droits, j' en- 
tends parler des lois véritablement nécessaires k sa conserva tion, des 
lois inspirées par la raison et par la justice, celui-la, quand méme il ne 
ferait tort qu' á un individu, et un tort méme léger, celui-la est devenu 
coupable envers tout le corps social; il s' est attaqué aux droits de tous, 
ou plutdt au droit lui meme, il est resté en face de luí armé et mena- 
9ant; car les lois et les principes qu' il a attaqués, il les méconnait, illes 
nie; les méconnaissant et les niant, il est toujours prét & les attáquer 
encoré. Or, par cela seul qu'ils'est declaré l'ennemi des lois protectri- 
ces de r ordre social et du droit commun, il cesse d' etre protege par oes 
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sean legítimas por otro concepto; pero no basta para 
legitimarlas, y por tanto no puede ser fundamento úni- 
co, ni fundamento esencial del derecho de castigar. 
¿Por qué? Porque el mismo derecho que la sociedad 
tiene á su conservación lo tiene el delincuente (y aun 
quizá más éste que aquella; porque al cabo él es un 
ser natural, y ella un ser convencional de algún modo, 
él tiene un derecho fin y ella un derecho medio). Por 
consiguiente, supuesto que el delito sea un hecho aca- 
bado é indestructible, y si se prescinde de la justicia 
absoluta, que hace al delincuente, sólo por serlo, mere- 
cedor de una pena independientemente de toda conser- 
vación social ó de otra clase, tan sagrada é inviolable 
es la conservación del delincuente, como lo es la de la 
sociedad; y si él obró mal en atentar contra el derecho 
de ella, mal hará ella en atentar contra el derecho de 
él.— Si se insiste en que la persona delincuente, por 
serlo, no mantiene su derecho de conservación como 
otra que no lo sea, yo pregunto: ¿merece algo el delin- 
cuente por su acción? ¿exige algo de suyo el delito como 
tal, por lo que él es, independientemente de lo que im- 
porte el castigo á la sociedad ó á particulares? ¿No? 
Pues entonces el delincuente no se distingue del que no 
lo es.— ¿Sí? Pues entonces en ese merecimiento del cri- 
minal, en esa exigencia racional del delito, que debe- 
rían satisfacerse aunque la sociedad ni sus elementos 
reportaran nada de ello, está el verdadero y primario 
fundamento del castigo, y no en ningún derecho de 
conservación. 

Además, aun concediendo cuanto se quiera al dere- 
cho de conservación social, como los delitos de los par- 
ticulares, cada uno de por sí, no atentan contra la exis- 



xnémes lois, par ce mé me ordre de choses, par ce méme droit comxnnn 
snr leqnel se fondaient aaparavant sa liberté, sa qnalite de oitoyen, la 
secnrité de sn persone et de ses biens.» (Ibid, p&g. 87).— Como si fuera lo 
mismo dejar de proteger á, uno en sus derechos, que atac&rselos positi- 
vamente, esto es, sacárselos, que es lo que hace la pena. 
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tencia de la sociedad, ni siquiera por lo general van di- 
rectamente contra esta, sino contra personas privadas, 
aunque á ella le ocasionen daños indirectoá y de varia- 
ble alcance, lo único que puede reconocerse á la socie- 
dad en virtud de esto, es el derecho de tomar medidas 
también, que, sin ser dañosas en sí, puedan originar da- 
ños al criminal; pero sin intentar estos directamente, y 
así se excluye toda pena propiamente tal (1). Ni basta 
decir que, si los delitos se multiplicaran, no podría con- 
servarse la sociedad; porque al autor de un delito no pue- 
de hacérsele responsable de los delitos eventuales , que 
puedan cometer otras personas, que ni siquiera conoce. 
VIL Teorías positivistas: la de Ferri, —La doctrina 
del profesor de Pisa sobre el fundamento del derecho de 
castigar, punto que él involucra con el origen histórico 
y confunde con el origen racional del mismo derecho, 



(1) Supongamos, para confirmar esto, nn caso de los menos favora- 
bles. El delincuente A comete homicidio en la persona de B. ¿Quiso él 
con esto atentar contra la vida déla sociedad? Nadie dirá, que si. ¿Aten- 
tó de hecho? Tampoco: sin la vida de B la sociedad permanece viva (si 
viva puede llamarse), unida, segura, activa y en su caso próspera como 
antes. ¿Le causó algún daño inmediato, aunque sea sin intención? Vea- 
mos: atendiendo & lo que importaba para la sociedad el sujeto muerto, 
pudo causarle & ésta un daño; pudo, cosa menos rara, hacerla un prove- 
cho, y pudo, que es lo más corriente, no causarla daño ni provecho. ¿Por 
qué? Porque los servicios retribuidos, altos ó bajos, que prestaba B, 
otros est&n deseando prestarlos del mismo modo, y lo har&n al faltar el 
que se lo estorbaba, con lo que ellos ganan y la sociedad no pierde. Los 
gratuitos comunes tienen cierta relación con los retribuidos, y puede 
decirse de ellos lo mismo que de éstos. Sólo, pues, en el caso de que el 
interfecto fuera persona de condiciones excepcionalmente buenas, po- 
día ser su falta dañosa á, la sociedad.— Luego el verdadero daño que de 
ordinario recibe la sociedad de un hecho semejante, es el mal ejemplo 
dado & los asociados, la perversión intelectual y volitiva, que tiende á 
originar en ellos, y los temores que despierta: daño muy indirecto, re- 
moto, de alcance indefinido é inapreciable, que depende, más que del 
delito, del ánimo de los asociados que tienen noticia de él, y que no pue- 
de bastar por si sólo para autorizar la imposición de un mal positivo, 
directo, inmediato, fijo y que depende únicamente de los que lo impo< 
nen.— Por lo demás, suponer, como hicieron Bousseau y Franck que el 
delincuente es un enemigo armado de la sociedad, que niega las leyes y 
derechos, y está siempre presto á atacarlos, es convertir en regla, para uso 
de ana teoria, lo que apenas existe como excepción* 
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se infiere ya de lo expuesto al hablar de ambos oríge- 
nes, y puede considerarse condensada en los siguien- 
tes párrafos,* que tomo de distintos lugares de su Socio- 
logia criminaL «Todo ser viviente lucha por su exis- 
tencia: y por consiguiente toda acción que amenaza ó 
turba sus condiciones naturales de existencia individual 
ó social determina de su parte una reacción directa ó 
indirectamente defensiva, que será directa ó indirecta 
(conforme al grado de desenvolvimiento psíquico del 
animal, y se sabe que los fenómenos psíquicos tienen un 
origen y carácter portectores), según que esta reacción 
puede en el momento evitar las consecuencias del ata- 
que, ó bien prevenir la renovación de éste por la re- 
presión del autor (1).— «Que el estado, la sociedad, en 
cuanto organismos vivientes, tengan derecho á su con- 
servación, es decir, que estén sometidos á la necesi- 
dad natural de su defensa, como todo ser viviente, y con 
las únicas diferencias de forma correspondientes á las 
diferencias formales entre los organismos individuales 
y los organismos sociales, no es ni aún posible dudarlo. 
A todo argumento contrario, la sociedad, y por ella el 
Estado (que es su expresión jurídica) responderían co- • 
mo el filósofo antiguo á quien negaba el movimiento, 
haciendo obra real de conservación y defensa» (2). 

Habiendo combatido antes las teorías de la defen- 
sa y de la conservación social, y mostrado también que 
el estado no es un organismo, podría considerar refu- 
tada en todas sus partes la doctrina de Ferri. Trans- 
cribiré, no obstante, algo de lo que dije en otra obra 
acerca de esa doctrina.— «Esta es en primer lugar una 
inconsecuencia manifiesta; porque si el Estado es un or- 
ganismo como el cuerpo animal, según la doctrina de 
Ferri, no cabe que el Estado se defienda de los indivi- 



(1) Ferriy La Sociolog^ie criminelle, cbapitre troisieme, II. (Pág. 293 
de la edic. cit.) 

(2) Obra y cap. cit., IV, p&g. 396 (V. los núms. II, III y IV de ese ca- 
pitulo III, p¿.gs. 290 & 847). 
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dúos que son sus propios miembros. ¿Acaso hay algún 
animal que luche consigo mismo? ¿Acaso hay algún or- 
ganismo que se defienda de sus propias partes ó ele- 
mentos?» 

...cNo hay consecuencia, aun dentro del criterio po- 
sitivista, en derivar y equiparar la pena á las reaccio- 
nes defensivas de los organismos animales; porque los 
organismos inferiores al humano sólo se defienden, ó 
una vez irritados acometen en el acto al supuesto ofen- 
sor, pero no se vengan, ni castigan ó defienden con ac- 
tos posteriores y relativamente remotos, como hace el 
Estado cuando aplica penas. El hombre, sí, se venga 
muchas veces, ó se previene contra nuevas ofensas por 
medio de actos posteriores; pero en estos casos inter- 
viene la idea de injusticia sufrida; es decir, el hombre 
normal no se venga de los meros daños, sino de los da- 
ños injustos, ó que reputa tales. Luego, según esto, en 
las penas que impone el Estado debe intervenir el prin- 
cipio de justicia, al menos como complemento de la 
idea de defensa, lo cual ya es alterar esencialmente la 
doctrina positivista» (1). 

La de Garofalo.—Eí profesor de Ñapóles, conside- 
rando también á la sociedad civil como un organismo, 
funda el derecho de castigar en la necesidad de elimi- 
nar los elementos que no se adaptan ó no son asimila- 
bles al organismo social, por no tener los sentimientos 
que dominan en ese organismo. «De la propia mane- 
ra, dice, que una buena familia ha expulsado al hombre 
grosero, tan pronto como se ha dado á conocer por un 
gesto ó por una palabra; de la propia suerte que una 
agregación más extensa ha expulsado al hombre poco 
delicado ó pocd escrupuloso, de la propia suerte la so- 



(1) Examen critico de las nuevas esencias de derecho penal, Memo- 
ria lanreada por Ifb Beal Academia de Ciencias morales y políticas, 
primera parte, cap. VI, art. 1.*», núms. 264 y i €8. (P&^s. 280 y 232. Ma- 
drid^ 1809). 
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ciedad entera arrojará lejos de sí al hombre delincuente 
que, con una sola acción, ha revelado su falta de adap- 
tación.— Por este procedimiento, el poder social pro- 
ducirá artificialmente una selección análoga á la que se 
produce espontáneamente en el orden biológico por la 
muerte de los individuos no asimilables á las condicio- 
nes particulares del medio ambiente, en que han naci- 
do ó al cual han sido transportados» (1). 

En este punto advertiré, que el principio de la elimi- 
nación no basta para legitimar la pena. En una socie- 
dad particular un socio mantiene relaciones con la so- 
ciedad en conjunto; puede él adaptarse ó no adaptarse 
al carácter de ella, y puede ella mantener ó no man- 
tener esas relaciones con él; puede expulsarle del local 
de ella, porque de ella es, y puede dejar de dispensarle 
sus beneficios; porque de ella dependen. No así en la so- 
ciedad general. Un individuo cualquiera no mantiene 
relaciones con la sociedad civil en conjunto, ni cabe, por 
ende, que se adapte, ni deje de adaptarse á ella, ni ella 
tiene local de que expulsarle, ni beneficios de carác- 
ter social que suprimirle. Yo, por ejemplo, mis rela- 
ciones necesarias y vitales, digámoslo así, no las sos- 
tengo con la sociedad civil en conjunto, ni siquiera con 
el Estado á que pertenezco, sino con determinadas per- 
sonas físicas ó morales, que quieren tener relaciones 
conmigo: al carácter de esas personas es al que debo 
adaptarme, no al de otras, que ni siquiera saben que 
existo; y si ejecuto algún acto que repugne á los senti- 
mientos de tales personas y me haga inadaptable á ellas, 
de cuenta de ellas es admitirme ó no admitirme á su tra- 
to y relaciones. ¿Y qué tendrá que ver en esto la socie- 
dad civil ni el Estado? Por consiguiente, que al que hie- 
ra los sentimientos fundamentales de la sociedad civil 



(1) V. La Criminología, Estadio sobre el delito y sobre la teoría de 
la represión, por B. Garofalo... Traducción por Pedro Dorado Montero, 
tercera parte, capitulo primero. I, p&gs. 229 & 239, especialmente la 281. 
Madrid, La España Moderna, 
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deje de considerársele como miembro de ella, y de pres- 
társele los beneficios que recibe como tal, está bien; 

pero quitarle la vida la libertad el dominio de sus 

bienes ¿cómo ha de ser, si esas no son cosas de la 

sociedad , sino cosas personales del sujeto que las tie- 
ne? (1).— Que el hombre no puede vivir sin sociedad, y 
que privarle de la sociedad sea privarle de la vida, co- 
mo dice GarofalOj pase; aunque no es muy exacto (2); 
pero en una sociedad particular al expulsado de ella, 
lo mismo que al que nunca á ella perteneció , no se le 
priva, no puede privársele de tener relaciones particu- 
lares con los individuos de esa sociedad, que quieran 
tenerlas con él: luego del mismo modo en la sociedad ci- 
vil y política al eliminado de ella no puede privárse- 
le de tener relaciones, y por consiguiente de prestar y 
recibir servicios onerosos ó gratuitos, no de la sociedad 
en cuerpo, sino de los particulares asociados, que quie- 
ran recibir ó prestar esos servicios: lo cual es bastante 
para vivir y aún para vivir bien. Luego, ó reconocemos 
en la sociedad general un derecho más alto y de dis- 
tinta naturaleza que el de la eliminación, que es propio 
de las sociedades particulares, ó no hay lugar á impo- 
ner penas, que merezcan llamarse así. 

La dé M, Tarrf^.— Gabriel Tarde, positivista fran- 
cés, ya citado también en otro lugar, funda la pena en la 
utilidad social; pero dando á esa palabra un sentido 
muy amplio, que comprende la satisfacción de todos los 
sentimientos sociales, y en especial el de la expiación, 
del cual dice que no hay razón para limitarlo más que 
los otros, y que debe recibir su plena satisfacción. cNo 



(1) Aun el dominio de los bienes, por m&s que sea resultado de la vida 
social, no es de la sociedad. Si lo fuera, todos los miembros de la socie- 
dad deberían disfrutar una cantidad de bienes ó igual en absoluto, ó 
proporcionada & sus méritos, lo que no sucede, y los comunistas ten- 
drían razón. 

(2) Los solitarios de la Tebaida y tantos otros vivieron sin so- 
ciedad. 
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me explico, pues, añade, que la penalidad expiatoria sea 
tan unánimemente combatida por los filósofos utilita- 
rios, más idealistas, es verdad, de lo que ellos creen; 
yo me explicaría más bien que ella lo fuese por sus ad- 
versarios, que precisamente son los campeones decidi- 
dos de ella, á excepción, no obstante, de M. Franck en 
esto, y no sólo en esto, uno de los espiritualistas más 
ilustrados» (1). 

Refutada ya la teoría de la utilidad al hablar de Ben- 
than, no es menester que la juzgue ahora con referen- 
cia á M. Tarde. 

VIII. Teoría cor reccionalista. —Tuvo ésta por prin- 
cipal maestro al profesor de Heidelberg Carlos David 
Augusto R5der, y fué luego adoptada por el profesor de 
Coimbra Pifteiro Ferreira, que la llevó á sus lógicas 
consecuencias con más resolución quizá que ningún 
otro, (V. su Curso de Derecho público interno y exter- 
no, 1830-35) y después por el italiano Mazzoleni (2) y 



(1) V. Lft Philosophie pénale par G. Tarde, ohapitre premier, V, 
pags. 29 & 42, Troisieme edition, Lyon-Paris, 1893.— El jnea de Carlat jus- 
tifica el sentimiento de la expiación, diciendo, entre otras cosa», lo si- 
guiente, que merece leerse: «La sympathie que la sooiété ressent pour 
la victime d' un orime doit s* exprimer nécessairement, meme ches les 
gens les plus instruits, par un« antipathie profonde contre le criminel 
& raison de son crime et sans nulle previsión des crimes qu* il pourra 
oommetre encoré ou que son exemple pourra suggérer. Si V on juge irra- 
tionel cet elan d' antipathie, il faut juger aveo la meme sévéfité Telan 
de sympathie auquel il est lié et dont il est inseparable. On dit que notre 
indignation, en ce qu'elle a d'excesif, nous fait désirer pour le malfai- 
teur une peine sans utilité por nous, soit; mais on peut diré aussi bien 
que notre sympathie en faveur de sa victime nons fait éprouver une pei- 
ne souvent inutile, qui ne fera pas revivre la personne assassinée et ne 
rendra pas & la personne volee l'objet sonstrait. Ira-t-on jusqu' & pros- 
crire ce sentiment oiseux, cette bonne volonté impuissanté? Le malheur 
est que, le jour oú ees belles inutilités et d'antres sembJables auraient 
disparu, toutes les utilités survivantes perdraient leur prix, et le char- 
me de vivre serait rompu. Mais, quand la foule honnéte, sympathissant 
aveo un malhereux, tué ou mutilé par ce criminel, veut et ne peut pas 
reparer son malheur, elle s'en prend i Tauteur de oette impuissunce, 
elle le hait d' autant plus et se procure un soulagement momentané en 
le chfttiant.> (Euv. et Chap. cit. pags. 37 et 38. 

(2) Mazzoleni, Nuovi Prinoipi di diritto crimínale, 1861. 
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los españoles Sres. Silvela (1), Romero Girón (2), Aram- 
buro (3) y otros. 

Según R5der, «el derecho no se contrae únicamente 
á la mitad exterior del hombre», sino que requiere que 
él sea justo interiormente; y por tanto cuando uno por 
ün acto externo ha mostrado tener voluntad injusta ó 
inmoral, el derecho exige, no sólo que se repare el da- 
ño exterior, si lo hay, sino principalmente que se co- 
rrija esa voluntad inmoral é injusta. De aquí que el Es- 
tado deba reeducar al infractor de la Ley y procuí^arle 
las condiciones indispensables para que venga exterior 
é interiormente al camino de la justicia. De aquí tam- 
bién «la obligación en el que cometió el delito de acep- 
tar la pena, y al mismo tiempo su derecho á exigirla... 
é igualmente el derecho de todo ciudadano á reclamar 
la pena —derecho de acusación— y el deber de no ex- 
cusarse de cooperar y concurrir al cuerpo que ha de 
resolver sobre la aplicación de la pena.» Esa coopera-» 
ción y concurso puede prestarse ya como jurado, ya 
como testigo, ya como denunciante, ya como contribu- 
yente (4). 

Ahora bien; ¿es cierto, como suponen Róder y sus 
discípulos, que el Estado tenga el deber de corregir in- 
teriormente las voluntades de los delincuentes? De nin- 
gún modo; a) porque el Estado no impera ni regula los 
actos meramente internos; pues si tuviera misión de re- 
gularlos, debería conocerlos ordinariamente y con cer- 
teza: no teniendo derecho á regularlos, tampoco puede 
tenerlo á corregirlos; b) porque no tiene en ningún caso 



(1) Silvela, £1 Derecho penal estudiado en principios y en la legisla- 
ción vigente en España. 

(2) Bomero Girón, Introducción & los Estudios sobre Derecho penal y 
sistemas penitenciarios por C. D. A. BOder, 1875. 

(8) Arambnro, Notas & los Elementos de Derecho penal por Enrique 
Pessina. Madrid, 1892. 

(4) V. Bdder, Fundamento jurídico de la pena correccional, en los 
Estudios sobre Derecho penal y sistemas penitenciarios... traducidos, 
anotados, etc., por D. Vicente Bomero Girón, p&gs. 145 & 155. 
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medios eficaces y seguros para corregir, y c) porque no 
pudiendo conocer ciertamente, ni aún con mucha pro- 
babilidad, cuándo y hasta que punto un delincuente se 
haya corregido, no sabría nunca si habría de castigar 
ó dejar de hacerlo. 

Por otra parte, si la pena se fundase en el deber jurí- 
dico de corregir moralmente á los reos, como ni el legis- 
lador ni el juez pueden conocer qué tiempo ni medios se 
necesitan para esa corrección en cada caso, ni el legis- 
lador ni el juez podrían señalar ninguna pena fija y a 
priori para ningún delito.— En este sentido Pifleiro Fe- 
rreira era más consecuente que su maestro R5der y que 
los correccionalistas españoles Romero Girón, Silvela, 
Rueda, etc.; pues mientras éstos á lo más, que no to- 
dos, piden im segundo juicio después de cierto tiempo 
de condena, para conocer si el culpable se ha corregido 
ó no, aquél ni quería que hubiese códigos penales, ni 
admitía sentencias en que se determinase la pena. Se- 
gún él, los reos deberían ser detenidos en una especie de 
hospital moral; un jurado médico de corrección les visi- 
taría diariamente, y acordaría sobre el terreno el trata- 
miento oportuno en cada caso: la libertad se les devol- 
vería cuando se les juzgase corregidos.— Que esto ofre- 
ce serias dificultades y peligros es indudable; pero esas 
dificultades y peligros son consecuencia lógica de la 
teoría correccionalista. 

IX. Teorías absolutas. —Son las que fundan la pena 
en el hecho mismo del delito ya pasado, y no en un bien 
que haya de conseguirse, ó mal que haya de evitarse 
con ocasión de él ó después de él. 

Grocio decía que, así como el que vende se obliga, 
aunque no diga nada de ello, á las consecuencias natu- 
rales de la venta, así el que delinque se obliga volunta- 
riamente á la pena, que no puede menos de ser secuela 
del delito, y él mismo quiere merecerla (1). 

(1) «Vernm tamen est in poenis primo ao per se exerceri expletricem 
justitiam, qoia scilioet qui punit, nt rect^ puniat, jus habere debet ad 
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Leibnitz distinguía la pena correccional, que puede 
aplicarse á los seres que obran por necesidad, de la vin- 
dicativa, x\}ie se impone á los seres libres. Esta, decía, 
«se funda en la sola conveniencia que exige una cierta 
satisfacción en expiación de la acción mala» y consi- 
guientemente en la connexión establecida por Dios en- 
tre la obra mala y la pena (1). El gran filósofo ve tam- 
bién en la pena una cierta compensación de la mente, á 
la cual ofendería la perturbación del orden, si el castigo 
no concurriese en algo á restaurarlo (2). 

Grocio y Leibnitz, como se vé, pueden considerarse, 
á partir de su época respectiva, como los jefes de las dos 
direcciones principales, que siguieron las teorías abso- 
tas: una que yo llamaría naturalista^ y otra que llama- 
ría supernatur alista. Esta es la de los que explican el 
enlace directo de la pena con el delito, por una ordena- 
ción divina natural ó positiva, y son partidarios de la 
expiación. La otra es la de los que pretenden explicarlo 
por razones inmediatas de otro orden. 

Entre los que siguieron la corriente naturalista ini- 
ciada por Grocio el más famoso y quizá el más impor- 
tanleesKant. «La pena jurídica, dice, no puede apli- 
carse como un simple medio de procurar otro bien, ni 



paniendnm, qnod jas ex delicio nocentis nascitur. Atqneliao in re est ali- 
quid qtiod ad oontractnum naturam accedit: qnia sicnt qni vendit, etiam- 
si nihil peculiariter dicat, obligasse se oensetnr ad ea omnia qnse yendi- 
tionis sunt natnralia, ita qni deliqnit sua volúntate se videtur obligasse 
poensB, qnia crimen grave non potest non esse pnnibile, ita nt qni direc- 
to vnlt peccare, per conseqnentiam et poenam mereri voluerit: qno sen- 
su imperatores cnidam ajnnt, ipse te huic pernee suhdidisti, et qni scelera- 
tnm capinnt consilinm sno mérito jam tnm puniri, id est sua volnntate 
poense meritnm oontraxisse dicuntnr: et Tácito mnlier qnse se servo, con- 
jnnxisset in servitntem sni consensisse dicitnr, qnia id poense in tales 
erat constitntnm.» De jure belli ao paois libri tres, líber II, cap. XX, 3. 
(P&g 349 de la edic. oit.) 

(1) Véase la nota de la p&g. 81. 

(2) <£t dici qnoqne potest , certam qnandam hio compensationém 
prsBstari mentis, qnam pertnrbatio ordinis offenderet, nisi pnnitio qnid 
ad instanrandum ordinem conferret.» Leibnitzins, loco cit., pág. 169 ad 
finem. 



Digitized by VjOOQ IC 



aún en beneficio del culpable ó de la sociedad; sino que 
debe siempre serlo contra el culpable por la sola rasan 
de que ha delinquido; porque jamás un hombre puede 
ser tomado por instrumento de los designios de otro ni 
ser contado en el número de las cosas como objeto de de- 
recho real La ley penal es un imperativo categó- 
rico »— «¿Pero qué especie y qué grado de castigo 

debe poner la justicia pública, como principio y como 
regla?— No puede ser otro más que el principio de igual- 
dad apreciado en la balanza de la justicia, sin inclinarse 
más á un lado que á otro. Por consiguiente el mal no me- 
recido que haces á otro de tu pueblo, te lo haces á tí mis- 
mo: si le deshonras, te deshonras á tí mismo; si le robas, 
te robas á tí mismo; si le maltratas ó le matas, te maltra- 
tas ó te matas á tí mismo» (1). 

Tissot halla la razón de ser de las penas en el prin- 
cipio ó ley de la reciprocidad. La regla de conducta 
(máxima en lenguaje kantiano) que uno sigue con los 
demás debe seguirse con él; y habiendo sido la regla ó 
máxima del delincuente causar un daño á otros, debe 
inferírsele á él un daño análogo, ó, lo que es lo mismo^ 
debe retribuirse el mal físico con el mal físico (2). No 
obstante, el profesor de Dijon advierte, al hacer el pa* 
ralelo entre el sistema de la expiación y el de la reci- 
procidad, que el principio de ésta es negativo, que per- 
mite la pena; pero no la impone, y que para aplicarlas 
necesítanse otros motivos (3). 



(1) V. Principios metafisicos del Derecho, por Kant. Tradncoión de 
G. Liz&rraga. Segunda parte, lección primera, § XLIX, E., p&gs. 195 y 
196. Madrid, 1878. 

(2) V. Tissot, El Derecho penal, estudiado en sus principios, en sus 
aplicaciones, etc., versión castellana... por A. García Moreno, tomo I, 
libro II, cap. VII, p&gs. 218 & 221. Madrid, 1880. 

(8) «Es además negativo (el principio de la reciprocidad) en el sentido 
de que no impone la pena como el principio de la necesidad de la expia- 
ción; solamente la, permite; deja la facilidad de remitirla, de perdonarla, 
de rebajarla, por lo cual se concilla eminentemente con la mora].— Por 
lo dem&s, puesto que es negativo, exige, para ser aplicado, motivos de 
acción que domina, esclarece y contiene. Estos motivos son precisamen- 
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La teoría de la reciprocidad había sido esbozada an- 
tes de Tissot por el célebre filósofo idealista Fichte, en 
su Derecho natural, (Das Naturrecht) y por Borst en 
su Ensayo de una nueva exposición puramente jurí- 
dica del Derecho penal, (en alemán). 

Por lo demás yo creo como Pessina, que «la recipro- 
cidad es la forma que el Derecho adopta y no el funda- 
mento de los derechos; el hombre no sale nunca de la 
atmósfera jurídica por mucho que trate de separarse 
de ella, y no porque haya negado el derecho ajeno pier- 
de el derecho propio; su Derecho toma otra forma 

y el hombre tiene el derecho de ser tratado según su 
propia condición» (1). 

La teoría de Enrique Pessina, sabio profesor de Ña- 
póles y antiguo ministro de Gracia y Justicia de Ita- 
lia (1884-85), está calcada, á mi ver, sobre la de Hegel, 
aunque no deja de diferir algo de ella. Según él, «el de- 
lito es la negación del derecho^ (expresión netamente 
hegeliana). «La violación ó negación del Derecho exige 
la reafirmación del mismo, lo cual significa que la fuerza 
del Derecho debe vencer á la actividad individual, suje- 
tándola, subordinándola á sí misma. Es preciso por lo 
tanto que cierto sufrimiento represente la retorsión de 
la fuerza del derecho contra la actividad rebelde. Al de- 
lito, pues, debe suceder una restricción de los derechos, 
que haga sufrir en nombre del derecho violado y tenga 
por objeto reafirmar el derecho en todo lo posible, tanto 
en la sociedad humana, en cuyo seno el delito aparece, 
como en la misma individualidad violadora. Por consi- 



te los que en los diversos tiempos se ha tratado como principio del De- 
recho penal, es decir: 1.^ la defensa directa y preventiva, y por consi- 
guiente la seguridad de individuos determinados 6 de la sociedad en ge- 
nera], y también, por consigraiente, la ejemplaridad; 2.^ la enmienda del 
culpable; 8.^ su colocación fuera del derecho; 4.** la justicia de la ven- 
ganza; 6.** la satisfacción de la conciencia pública, y 6.^ la de la justicia 
absoluta.»— Ob. cit., cap. VIII, p&g. 223. 

(1) Pessina, Elementos de Derecho penal, traducción del italiano por 
Hilarión González del Castillo, parte primera, capitulo primero, II, 9 6, 
p&g. 60. Madrid, 1892. 
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guíente, la pena en su propia esencia es la eficacia de 
repulsión por la que el Derecho se retuerce contra la 
individualidad humana que ha cometido el delito, para 
reparar el desorden de esta, es decir, para reafirmar la 
propia superioridad sobre la humana actividad.» Esta 
es la doctrina que su autor llama de la retribución jurí- 
dica (1), denominación ya empleada antes por Hegel y 
por Sthal. 

Las teorías absolutas, que he llamado supernatura- 
listas ó expiatorias son más uniformes y fáciles de re- 
sumir. Expondré, pues, la de Rossi, por ser la más auto- 
rizada. «La punición, dice, no es un mal impuesto por 
el gusto y el interés de un individuo ó de un número 
cualquiera de individuos; no es un mal impuesto única- 
mente con el objeto de hacer una experiencia ó de pro- 
ducir una cierta impresión sobre los expectadores; no 
es un mal impuesto únicamente con el objeto de obtener 
por este medio un bien mayor.» Es posible que la pe- 
na produzca estos efectos, y es lícito procurarlos, con 
tal que no se desnaturalice la pena misma, que no se 
la quite su carácter y legitimidad. «Pero la pena en sí 
misma no es más que la retribución, hecha por un juez 
legítimo, con ponderación y medida, del mal por el mal.» 
Esta retribución es obra de justicia y la justicia viene 
de Dios. (La expiación no es más que esa retribución 
del mal moral por el mal físico, en cuanto obedece á tm 
orden divino) (2).— No obstante, Rossi, —y en esto se 
aproxima á los partidarios de las teorías mixtas,— no 
quiere que se aplique la pena sino cuando, á la vez que 
lo expuesto, es «garantía de los elementos constitutivos 
del orden social» (3), cuando puede producir alguho de 



(1) Fessina, ob. oit., capitulo primero, III, págs. 52 & 66. 

(2) V. P. Bossi, Traite de Droit penal, livre I, oap. XII. (Tom. I, pá- 
ginas 193 & 225 de la edic. cit.) 

(8) <Est-ce done la justice morale dans tóate son étendne, qne le 
pouvoir social a le droit d'exercer! C'est la justice morale, mais exercée 
dans un but restreint et determiné la garantie des éléments constitutifs 
de Tordre social; o* est la justice morale mais exercée conourremment 
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los cefectos naturales de la justicia penal»: la instruc- 
ción, la intimidación y la enmienda (1). 

Se vé, pues, como ya notó César Cantú en su libro 
Beccaria y el Derecho. penal, que así como en Carmig- 
nani el elemento político es el fundamento y la ley moral 
es el límite (del derecho de castigai^), en Rossi á la inver- 
sa la ley moral es el fundamento y el elemento político 
marca el límite (2). Lo mismo que de la de Rossi puede 
decirse de la teoría de Broglie, que le precedió.— En 
cambio Selden en el siglo XVII, Stahl en la primera mi- 
tad del XIX, Palmíeri y Terencio Mamiani á mediados 
del mismo no consideraron la pena sino como obra de 
justicia, como medio de expiación, sin tener en cuenta 
otro elemento que limite ésta. 

No me detengo á examinar estas teorías; porque, 
aceptando lo substancial de las mismas, habré de expo- 
ner y razonar mi opinión más adelante. 

X. Teorías cuasi absolutas.— lABxao cuasi absolu- 
tas, no á las que fundan el derecho de castigar á la vez 
en la justicia retributiva ó expiatoria y en un elemento 
utilitario ó político, sino á aquellas en que el concepto 
de esa justicia, como fundamento único ó principal de la 
pena, no aparece expresado de una manera directa y ter- 
minante, sino de un modo equivalente y más ó menos 
indefinido. 

Francisco Carrara, el más sabio quizá de los trata- 
distas generales de Derecho penal de la segunda mitad 
del siglo XIX, como el gran Rossi lo fué de los de la pri- 
mera mitad, fundaba la pena en la necesidad de la tutela 
6 protección jurídica. La ley divina natural del orden, 
que impone al hombre deberes y le concede derechos, 



aveo les antres moyens de garantie et en tant que ees moyens senls sont 
ínsuffisants; c'est la jnstice morale, mais oonfiée & des étres imparfaits 
et faillibles.» Ibid., pág.221. 

(1) Ibidem, cap. XIII, pág. 229. 

(2) V. Beccaria et le Droit penal. Essai par M. César Cantú... Ouvra- 
ge tradnit, annoté ...par Jnles Laoointa et C. Delpech, XXVI, p&g. 246. 
París, 1885. 

9 
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puede ser violada por éste, y exige, por lo tanto, ser pro- 
tegida, cy el instrumento que la ley eterna destina á esta 
función es la autoridad social: ella llena su cometido por 
medio de la coacción preventiva (oficio de la policía, 
buon governo), y por la amenaza y la aplicación de un 
mal sensible á los violadores del derecho (poder de re- 
presión), y de este modo protege legítimamente los dere- 
chos de los hombres y los suyos propios.»— En otro lu- 
gar dice el profesor de Pisa: «La pena no es solamente 
el resultado de una necesidad de la justicia que exige la 
expiación del mal moral. Sólo Dios tiene la medida y el 
poder necesario para exigir la expiación conveniente. 
No es una simple defensa que el interés de los hombres 
se procura con detrimento de los demás. No es la satis- 
facción de un sentimiento del hombre, que trata de tran- 
quilizar su espíritu con relación al peligro de ofensas 
futuras. La pena es la sanción de un principio estableci- 
do por la ley eterna, que tiende siempre á la conserva- 
ción de la humanidad y á la defensa de sus derechos, 
que siempre sigue el camino de la justicia y que respon- 
de siempre al sentimiento de la conciencia universal.— 
El sistema penal siendo reconocido como una emana- 
ción de la ley natural, debe en consecuencia regularse 
según las condiciones esenciales de la fuente de que de- 
riva De conformidad con estas ideas, veo el principio 

fundamental del derecho penal en la necesidad de de- 
fender los derechos del hombre, veo en la justicia el U- 
mite de su ejercicio y en la opinión pública el modera- 
dor de su forman (1). 

Tolomei, antes que Carrara, sostuvo una doctrina, 
que éste reconoce que se identifica enteramente con la 
suya (2). 



(1) V. Programa del curso de Derecho criminal desarroUado en la 
Universidad de Pisa, por el profesor Francisco Carrara, edic. oit. To- 
mo II, cap. II, art. II, págs. 14 á 29 (especialmente las 24 á 27). 

(2) Tolomei, Elementi di diritto naturale.— Id., Diritto pénale filosó- 
fico e positivo. 
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También corresponde á este lugar, en mi opinión, la 
doctrina sustentada por el alemán Bar en una obra titu- 
lada Los fundameníos del Derecho penal (Leipzig, 1869); 
aunque el autor pretende que esa doctrina se aparta 
tanto de la teoría absoluta ó de la retribución, como de 
las relativas. Pessina la resume diciendo que, según 
ella, «la pena se funda en el deber que tiene la sociedad 
humana para mantener en vigor los principios del or- 
den moral de contraponer al delito una reprobación mo- 
ral; que esta reprobación es mudable en su forma, según 
las varias condiciones del estado social; que su eficacia, 
como retribución de sufrimiento, no es una necesidad 
dialéctica, sino una necesidad histórica á que el indivi- 
duo debe someterse, porque habiendo violado el orden 
é impedido el desenvolvimiento de la vida social, tiene 
también el deber de someterse á la pena como algo que 
en las condiciones históricas de la sociedad es indispen- 
sable para la existencia y mantenimiento del orden so- 
cial; pero que puede concebirse en un lejano porvenir 
tal estado de progreso y perfeccionamiento en la socie- 
dad, que la simple reprobación de la opinión pública 
preserve de los delitos mucho mejor de lo que pueda ha- 
cerlo ahora la más adecuada y vigorosa justicia penal.» 
Tiene de común con las teorías absolutas el mirar el 
delito como violación del orden moral, el fundar la pena 
en el deber de mantener ese orden en la sociedad y no 
en ningún bien externo, y sobre todo el admitir la retri- 
bución por el sufrimiento. Sin embargo, dada la mane- 
ra de explicar estos principios, pertenece más bien á 
las relativas. 

XI. Teorías mixtas ó eclécticas, —-^l célebre Gui- 
zot halla el fundamento del derecho de castigar en la 
justicia natural, que hace al delito moral merecedor de 
castigo, y á la vez, aunque en segundo término, en el 
interés social. «No es verdad, dice, que los Crímenes 
sean castigados principalmente como nocivos, ni que en 
las penas la consideración dominante sea la utilidad 
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Ningún interés público ó particular podrá persuadir á 
una sociedad, por poco establecida que sea, que allí 
donde la ley no tiene nada que castigar pueda ella im- 
poner penas, únicamente para prevenir un peligro. El 
delito, el delito moral, es, pues, la condición fundamen- 
tal del castigo. La justicia natural lo exige imperiosa- 
mente para admitir la legitimidad de la pena Esto 

sentado, yo convendré en que el interés social es tam- 
bién uno de los motivos que entran en la denominación 
de los delitos y de los castigos. El no es el primero; por- 
que no tendría valor si no fuera precedido de la realidad 
moral del delito. Es el segundo; porque la sociedad tie- 
ne derecho de impedir y de castigar todo lo que es á la 
vez culpable, nocivo y por su naturaleza represible por 
las leyes. La criminalidad moral, el peligro social y la 
eficacia penal son las tres condiciones de la justicia cri- 
minal, los tres caracteres que se deben encontrar en las 
acciones que ella condena y en las penas que ella impo- 
ne. He aquí el verdadero terreno en que la justicia legal 
está establecida» (1). 

Ortolan parte de la idea de que la sociedad, como 
agregación de hombres, es como ellos á la vez materia 
y espíritu, y tiene como ellos, por ende, dos reglas de 
conducta: lo justo y lo útil. La razón y el sentimiento 
universales de los hombres demuestran que el bien debe 
ser remunerado por el bien y el mal por el mal, que el 
culpable de toda ¡Falta merece un castigo proporcionado 
á esa falta; pero la sociedad no podría intervenir en 
ello, ni ser juez y ejecutor de lo que el culpable merece, 
si no fuera en ello su conservación (2).— «La teoría de 



(1) Gnizot, De la peine de mort en matiére politiqne, chapitre IV, J 
pag. 99 et 100.-1822. \ 

(2) He aquí como prueba Ortolan este último concepto: «Kais la f 
societó est-elle ohargée de mesnrer et d' infliger ce ohfttiment? Voilá ce ■■! 
que ne demontre point oette theorie (la de la justicia absoluta) Je ,^ 
suppose, entre le ooupable et le pouvoir social qui le punit, le dialogue ^ 
Buivant:— «Pourquoi me frappes tu?»- «Tu le mérites.»— «De quoi te :■ 
méles— tu? qui t' a fait, juge et exécuteur?» Que répliquera le pouvoir JL 



« 
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la justicia absoluta, añade, establece que el culpable 
merece el castigo; la del derecho de conservación, vi- 
niendo á unirse á aquella, establece que la sociedad tie^ 
ne el derecho de imponer este castigo. La una contiene 
la idea de lo justo, la otra la de lo útil; la una responde 
al orden puramente espiritual, la otra á las necesidades 
del orden físico: la reunión de las dos es indispensable 
para fundar el derecho social de castigar. Deducido de 
una naturaleza compleja, este derecho no puede tener 
más que una base compleja» (1). 

He llamado mixtas ó eclécticas á estas teorías; por- 
que fundan el derecho de castigar á la vez en una razón 
de justicia, como las absolutas, y en una de necesidad ó 
utilidad social, como las relativas. Mas es de advertir 
que, para que deban llamarse propiamente mixtas ó 
eclécticas, es preciso que tanto la justicia como la utili- 
dad sean citadas como verdaderos fundamentos ó razo- 
nes de ser del derecho de castigar; y no basta conside^ 
rar la utilidad sólo como elemento que limita el ejercicio 
de la justicia, cual en la teoría de Rossi, que por eso la 
mencioné entre las absolutas, ó considerar la justicia 
sólo como elemento que limita las exigencias de la utili- 
dad, cual en la teoría de Carmignani, que por eso la 
enumeré entre las relativas. 

XII. Verdadera doctrina sobre el fundamento del 
derecho de castigar, —^X fundamento del derecho de 
castigar en su expresión más general es la Ley jurídica, 
que manda restaurar el orden perturbado por el delito. 



social? Si le cas eat tel que la aocietó pnisse repondré: «II y va de ma 
conservation», son droit de punir est ótabli.— «Tu le mórites, et il y va 
de ma conservation;» ees denx propositions répondent á tout.— «II y va 
de ma conservation,» c*est-ü-dire j' ai le droit de m' en méler, j'ai le droit 
d^agir, ponrvn qne ce ne soit pas an préjndice dn droit d*aQtrai».-T-«Tn 
le merites,» o'est-á-dire tn ne penx pas te plaindre que ton droit soit 
lésé, que je cherche á me conserver an préjudice de ce qni t' est dú.— Que 
manqne-t-il á la démonstration?» 

(1) V. Elementa de Droit penal. Penalité— jurisdictions— procódn- 

re par J. Ortolan, Tome premier, Livre premier, chapitre II, n. 186 

& 189, pag. 86, 86 et 87.- -Quatriéme edition, Paris, 1875. 
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La pena, según esto, es el medio para restaurar ese or- 
den (1), y el fin general de ella por tanto es la restaura- 
ción indicada. De este modo se enlazan lógicamente las 
doctrinas del fundamento del derecho de castigar, de la 
naturaleza del castigo ó pena y del fin general ó media- 
to de ésta. Esta tesis merece alguna ampliación antes 
de ser demostrada. 

La Ley jurídica ó el Derecho en sentido objetivo es 
una parte de la Ley moral y divina, la parte que regu- 
la los actos del hombre social, y el orden que ella pres- 
cribe, el orden jurídico, es consiguientemente una parte 
del orden moral. Las infracciones del orden jurídico son 
lo que se llama delitos, como las infracciones del orden 
moral en general son pecados; por lo cual todo delito es 
pecado, aunque no todo pecado es delito (2). 

Ahora bien; la ley que prescribe la observancia de 
un cierto orden debe prescribir también lógicamente la 
restauración, en cuanto quepa, de ese orden, cuando ha- 
ya sido perturbado; pues hay la misma razón para guar- 
darlo antes de cualquiera perturbación, que para resta- 
blecerlo después de ella. Luego la misma ley divino-na- 
tural, que exige la guarda de aquel orden que llamamos 
jurídico, exige la restauración de ese orden cuando ha 
dejado de guardarse; y siendo el Poder público el llama- 
do á cuidar, aun por medios coactivos, de lo primero, 
tiene que ser también el llamado á procurar coactiva- 
mente lo segundo. Luego la pena, como medio de res- 
taurar el orden perturbado por el delito, existe en virtud 
de la misma ley y necesidad jurídica que exigía guar- 
dar ese orden antes de haber sido perturbado. 

Mas se dirá: ¿cómo puede restaurarse el orden per- 



(1) Yo la he definido en otro lagar: «Pena es él padecimiento que el po- 
der público debe imponer á lot delincuentes para restaurar el orden perturba- 
do por el delito,» V. Examen critico de las nuevas escuelas de derecho 
penal, Introducción, § III, págs. 14 y sigts. 

(2) Estas nociones las he desarrollado y razonado con cierta ampli- 
tud en la Introducción de mi Examen critico antes citado. 
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turbado por el delito? ¿Acaso puede hacerse que deje de 
haber existido el delito que se cometió? ¿Acaso puede 
impedirse ó anularse el homicidio ya consumado ó el 
hurto ya llevado á término?— Pues bien; si es verdad 
que los hechos realizados no pueden ya dejar de haber- 
se realizado, también lo es que eso, si fuera posible, no 
sería necesario para la restauración del orden. ¿Por qué? 
Porque la perturbación que nace ó consiste en la reali- 
zación actual de ciertos hechos termina con ellos, cesa 
por sí, y no hay necesidad de corregirla. El desorden 
que consiste en el acto mismo de robar, por ejemplo, ter- 
minó al terminarse ese acto, y no es necesario que nos- 
otros le anulemos; porque se anuló por sí mismo. Lue- 
go lo que hay que corregir, cuando se trata de delitos 
ya acabados, no es la perturbación que representaban 
ellos mientras se perpetraban, que esa se acabó con 
ellos, sino la perturbación subsiguiente, la que introdu- 
jeron ellos por haberse verificado y dura todavía. 

¿Quiere esto decir que la restauración penal necesa- 
ria mire única ó principalmente á los daftos presentes ó 
futuros ocasionados por el delito pretérito, —como pre- 
tenden las teorías relativas,— y no al delito mismo? De 
ningún modo. Pero una cosa sería querer suprimir el 
acto criminoso, que ya pasó, y otra es suprimir la tras- 
cendencia antijurídica de ese acto á partir del momento 
actual: una cosa es querer reparar el estado anterior 
de desorden, que nacía de estarse verificando el delito, 
y otra reparar el estado actual de desorden, que na- 
ce de haberse verificado aquél, y que durará indefinida- 
mente, si no se repara.— El que paga una deuda no 
hace ciertamente que deje de existir el hecho, el prés- 
tamo, por ejemplo, que dio lugar á ella; pero le quita su 
valor jurídico; borra la relación que había entre deudor 
y acreedor, y hace que el hecho histórico del préstamo 
sea ya en el terreno del Derecho, como si no hubiera 
existido. Y sin embargo el pago, en el caso más senci- 
llo, que es el que supongo aquí, no tiene otra razón de 
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ser que el hecho mismo pretérito del préstamo , y viene 
sólo para oponerse á él, destruyendo, no su anterior 
existencia real, lo que es imposible, sino su actual sub- 
sistencia jurídica. D^l mismo modo la peníi, que es una 
especie de paga ó retribución del delito, no hace que de- 
je de haber sido el hecho criminoso que ya fué; pero le 
quita su valor jurídico: no impide su anterior existencia 
real; pero suprime su actual subsistencia jurídica; pues 
así como el préstamo dura jurídicamente mientras no 
se verifica el pago correspondiente, y después es como 
si no hubiera existido, así el delito dura jurídicamente 
mientras no se paga con la pena, y después en el terre- 
no del Derecho es como si no se hubiera realizado. Esto 
se comprenderá mejor después de dilucidado el punto 
siguiente: 

¿Qué desórdenes supone ó causa el delito, y en qué 
consiste su reparación? Varios son esos desórdenes; pe- 
ro el esencial y fundamental es la esencia misma del 
delito, la violación directa del orden establecido por el 
Derecho, esto es, por la Ley divino-natural que rige las 
sociedades. Con esk violación el delincuente se sustrae 
excesivamente á la autoridad é imperio de aquella Ley; 
extiende prácticamente su libertad en perjuicio de Ella, 
y defrauda á Esta en su dominio, digámoslo así. Luego 
la reparación esencial consiste en imponer al autor del 
delito un exceso de sumisión á la Ley, una restricción 
de su libertad en beneficio de Ella, una compensación 
al dominio de esta defraudado, ó lo que es lo mismo un 
padecimiento proporcionado á la gravedad de la infrac- 
ción.-— Además, el mismo orden del Derecho, así como 
pide que los actos conformes á Él tengan consecuencias 
felices, así exige que los actos contrarios á El tengan 
consecuencias infelices, que son como la retribución que 
se merece por la injusticia. Luego ese orden es que- 
brantado y no se repara hasta que al autor de una injus- 
ticia se le imponen las consecuencias que jurídicamente 
se siguen de ella, hasta que se le da la retribución penal 
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que merece (1).— Todo lo cual prueba que la restaura- 
ción del orden perturbado por el delito consiste esencial 
y fundamentalmente en infligir al culpable de éste un 
mal (físico) ó padecimiento, pero por razón del delito 
mismo, esto es, por razón de la culpabilidad que con 
él contrae, ó sea para expiarla, y prescindiendo de que 
ese mal ó padecimiento pueda convenir por otras ra- 
zones. 

Resulta, pues, de todo ello, que el fundamento del de- 
recho de castigar, que en su expresión más general y 
remota es la Ley jurídica que manda restaurar su propio 
orden cuando ha sido perturbado por el delito (por la 
necesidad lógica de que el que prescribe un orden pres- 
criba también la restauración de éste en caso de pertur- 
bación), redúcese en lo esencial y en concreto á la nece- 
sidad jurídica de que al delito siga en todo caso un daño 
ó padecimiento sólo por ser tal delito y como su com- 
pensación ó retribución, ó en otros términos para su 
expiación jurídica (2). 

Esta conclusión, no obstante, merece corroborarse 
con nuevos y más directos argumentos, y voy á pre- 
sentar algunos. 

Primero. El examen de la naturaleza humana nos 
muestra que no hay nada más fuerte y umversalmente 
grabado en ella, que el juicio casi instintivo e invenci- 
ble, el sentimiento innato y constante, de que al delito 
debe seguir una pena, sólo por ser delito, de que el de- 
lincuente merece castigo por ser delincuente. Este sen- 
timiento precede á toda reflexión sobre el fundamento ó 



(1) Gomo se ve, pues, annqne el acto del delito sea transitorio, el ser 
moral del delito, su trascendenoia antijurídica, no lo es tanto, y dora á 
partir de aquel acto y perennemente hasta que se destruye por un acto 
contrario y proporcionado & él. 

(2) Compensación y retribución son términos genéricos: se compen- 
san los da^os sean ó no culpables, y se retribuyen aunque de opuesta 
manera los actos meritorios y los demeritorios. La expiación es preci- 
samente la compensación ó retribución del acto malo, esto es, del peca- 
do (expiación moral), ó del delito (expiación jurídica), y en cuanto se 
QOQsiderai) ordenadas por Dios, Autor de la Moral y del Derecbo. 
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fines de la pena, y queda conscia ó inconscientemente 
en el alma, aun después de haberse hecho esa reflexión 
en la forma ó sentido más contrario á él. El nifto, el 
rústico, el hombre que no ha pensado nunca en teorías 
penales siente y juzga que el delito debe ser castigado, 
sin que al hacerlo piense más que en el delito mismo y 
su malicia. El hombre culto, el jurista, cualesquiera que 
sean sus |deas penales, al encontrarse con un delito, y 
especialmente si es grave, empieza por sentir la nece- 
sidad de que el delito sea penado, sin acordarse también 
más que del delito en sí, lo mismo exactamente que el 
rústico y el niño; y para pensar después que la razón de 
ser de la pena está en el derecho de defensa ó en el de- 
ber de la corrección ó en otra cosa extrínseca al delito, 
necesita violentarse, desnaturalizar lo que hay de más 
íntimo en su ánimo y engañarse á sí mismo infelizmen- 
te. Engañarse á sí mismo, sí; porque mientras piense 
en aquel delito concreto, y no en el delito en abstracto, 
por mucho que se empeñe en gritar ¡corrección! ¡co- 
rrección!, por ejemplo^ un sentimiento y convicción más 
connatural y predominante le dirá que el autor de tal 
delito debe ser castigado, corríjase ó no se corrija, y 
haya ó no haya necesidad de intentar su corrección, no 
viniendo á ser ésta, por tanto, más que un disfraz con 
que se encubre otra idea.— Este es el hecho verdadera- 
mente primitivo, irreductible , elemental en materias 
penales, y no, como dice Ferri (1), el de la lucha por la 
existencia, que es enteramente de otro orden. Y ese he- 
cho, cuyo valor no puede negarse sin negar el valor de 
la naturaleza humana, nos muestra que el fundamento 
inmediato y concreto del derecho de castigar está en esa 
necesidad jurídica de que al delito siga el castigo por ser 
tal delito, de que el delincuente sufra la pena porque la 
merece. 

Segundo. Si no se parte de la idea de que el delito 



(1> 01». cit., pág. 293, 
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merecepena, no hay posibilidad de legitimar ésta. ¿Por 
qué? Porque si el hecho moral del delito, que es lo que 
distingue al delincuente de los que no lo son, no merece 
nada por sí, el delincuente está en el mismo caso que el 
que no ló es, y no h^y más derecho para imponerle pe- 
na á él, que para imponérsela á un inocente. Cualquiera 
que sea, pues, la necesidad ó conveniencia, alta ó baja, 
individual ó social, que quiera satisfacerse con la pena, 
el delincuente podrá siempre decir ala sociedad: mis 
derechos son tan inviolables como los tuyos; porque son 
igualmente inviolables todos los derechos humanos: no 
es justo querer satisfacer la necesidad de uno atentando 
contra el derecho de otro, sino que cada uno debe aten- 
der á sus necesidades dentro de la esfera de su derecho, 
ó aguantarlas, sean como sean. Y si yo he obrado mal 
(puede añadir) vulnerando los derechos de otros, ¿no 
obrarás tú mal igualmente en vulnerar los derechos 
míos? ¿ni cómo querrás tú hacer conmigo lo que censu- 
ras que yo haya hecho con otros?— Para responder á un 
reo que así hablase hay que decirle: no se trata de lo 
que otro quiera ó necesite, sino de lo que tú mereces, 
de lo que te es debido de justicia: eso es lo que intenta- 
mos darte, eso es la pena.— Si, pues, no hay otra cosa 
que pueda legitimar la pena, sino su merecimiento por 
parte del delincuente, ó sea la relación (jurídica) directa 
que hay entre ella y el delito, es indudable que en ese 
merecimiento y relación determinados por el Derecho 
natural está el verdadero fundamento en concreto del 
derecho de castigar. 

Tercero. Es un principio umversalmente reconoci- 
do, al menos de una manera implícita, que la pena debe 
ser proporcional al delito. No hay principio práctico en 
la ciencia penal (salvo, por supuesto, el de la existencia 
misma de las penas) más encarnado en el sentido co- 
mún de la humanidad, y del que menos hayan sabido 
desprenderse los penalistas de todas las escuelas, inclu- 
so los de aquellas que lógicamente son más incompati- 
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bles con tal principio. El inventor de la teoría corree- 
cionalista se jacta de que «esta teoría es la única que... 
ofrece una medida segura y proporceonal de la pe- 
na» (1). El positivista Garofalo que, más lógico en esto, 
dedica exprofeso una sección ó artículo de su Crimino- 
logía á combatir el principio de «la proporción entre la 
cuantidad de la pena y la cuantidad del delito» (2), con- 
cluye su estudio de más de doce páginas (en 4.^) reco-. 
nociéndolo quizás sin advertirlo, pero de un modo bas- 
tante claro y terminante (3). Y no es menos notable que 
al determinar en otro lugar de esa obra las penas apli- 
cables á los delitos en particular, aunque afecta partir 
de otros principios, procura acomodarse en rigor al de 
la proporción entre los delitos y las penas (4). Esto mis- 
mo ocurre con Ferri que en Los Nuevos horizontes.,., 
al hablar de las penas aplicables á cada clase de delitos, 
aunque diciendo también partir de muy otros principios 
que el de la proporción indicada, cuidó de guardar esa 
proporción en general (5) y en La Sociología criminal 
lo hace aún con más rigor aceptando el sistema de pe- 
nas de Garofalo (6). Ni podía ser de otra manera; por- 
que sería demasiado repulsivo y odioso un sistema pe- 
nal en que apareciera un crimen grave reprimido con 
penas ligeras ó una falta leve castigada con penas gra- 
ves. Ahora bien; la proporción sistemática entre la pe- 
na y el delito supone necesariamente que la primera es 



(1) Bdder, Fundamento jaridico de la pena correccional, Apéndice, 
páginas 175 y 176 de la colección citada. 

(2) V. La Criminalogía... por B. Garofalo, tercera parte, capitulo ser 
gundo, III, págs. 278 á 290 de la edic. cit. 

(3) «Que ninguno sufra más ni menos que lo que haya merecido su 
individualidad; he aquí la máxima que debe hacer imposibles todas 
las exageraciones, lo mismo las del individualismo que laa del utilitaris- 
mo.» Garofalo, Ibidem, pág. 290. 

(4) V. ob. cit., tercera parte, capitulo IV, págs. 3384 960. 

(6) V. Los nuevos horizontes del derecho y del procedimiento crimi- 
nal, por Enrico Ferri, versión castellana de D. Isidro Pérez Oliva, capí- 
tulo IV, págs. 962 á 999, Madrid, 1887. 

(6) V. Henri Ferri, La sociologíe criminelle, Cbapitre quatrieme, IV, 
págs. 489 á 492. 
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compensación del segundo; y por consiguiente que la 
pena existe por la necesidad de tal compensación. Los 
que admiten, pues, esa proporción en principio, que son 
casi todos, suponen también consciente ó inconsciente- 
mente el de la compensación repetida; y por ende el 
fundamento, que aquí sostengo, del derecho de castigar. 
Los que, sin afirmar tal proporción en principio, pro- 
curan adaptar ó hacer coincidir con ella sus conclusio- 
nes penales (que son los pocos restantes), tributan un 
homenaje indirecto pero significativo á la ley de la com- 
pensación penal ó expiación, é incurren forzosamente 
en graves inconsecuencias; porque no hay ningún sis- 
tema fuera del retributivo ó expiatorio que no se vea 
conducido lógicamente muchas veces á establecer gran- 
des desproporciones entre los delitos y las penas (1). 

Cuarto. La idea de que el mal merece pena es tan 
imprescindible en la ciencia y en la práctica, que no 
hay sistema penal legislativo ni filosófico que, aunque 
la niegue en principio, no la reconozca al menos indi- 
rectamente. Para convencerse de ello, basta analizar un 



(1) Sirvan de ejemplo los sistemas de Bdder y de Ferri.— Si el dere- 
cho de castigar se fundara en el deber de corregir interiormente & los 
reos, como quiere Bdder, tanto debería durar la pena cnanto fuese ne- 
cesario en cada caso para la corrección; y como puede suceder que el 
autor de un delito gravísimo se corrija ó parezca corregido —tanto co- 
mo puede parecer é. los ojos de los hombres— en pocos días, y en cambio 
el autor de una leve falta no quiera arrepentirse de ella en muchos años 
ó nunca, resultaría que hay que eximir de pena é. los pocos días al au- 
tor de un gravísimo delito, y retener en prisión años y años ó perpetua- 
mente al autor de una falta leve, lo cual excluye toda proporción entre 
el delito y la pena.— Si el derecho de castigar es el derecho de la defensa 
de la sociedad, como sostiene Ferri, la pena deberá ser proporcionada á 
la temil^lidadf como diría Oarofalo, y condiciones ofensivas del delin 
cuente; y como éstas dependen en mucho de las energías físicas del mis- 
mo, resalta que un reo de crímenes horrendos, que haya perdido por 
cualquier accidente natural ó social su aptitud ó medios para crímenes 
iguales ó análogos» dejó de ser temible, y no debe imponérsele ninguna 
pena, mientras que el reo da leve falta, que sea vigoroso de cuerpo y es- 
píritu como es un enemigo temible de la sociedad, debe ser castigado 
fuertemente ó mejor eliminado. ¿Cómo se guardará, pues, la proporción 
entre la pena y el delito?— Lo mismo que de éstos cabe decir de los de- 
paás sistemas. 



Digitized by VjOOQIC 



-142- 

poco interiormente cualquiera de las leyes ó estudios 
penales que ha habido desde Moisés hasta nuestros 
días. Yo no he de detenerme en esto; porque, cualquiera 
que fuese el texto en que me fijase, cabría pensar que 
lo había escogido de propósito: el lector puede analizar 
el que le plazca.— Mas no son sólo reconocimientos in- 
directos y latentes en el fondo de un precepto ó deuna 
doctrina los que pueden descubrirse: confesiones termi- 
nantes y claras, siquiera sea con relación á casos par- 
ticulares, se han escapado á los adversarios más doctos 
y decididos de las teorías penales absolutas, pudiendo 
servir de ejemplo Roder (1), Garofalo (2) y Tarde (3).— 
Entre todas ellas, no-obstante, una.hay que tiene muy 
excepcional significación, más aun que por la importan- 
cia de su autor, por las circunstancias ó forma en que 
fué hecha. Conocido es el nombre de M. Fouillee: su in- 
genio agudo y original, su intención, su conocimiento 
vasto y profundo de la filosofía y ciencia social hetero- 
doxas de Francia, Inglaterra y Alemania le dan un 
puesto en primera línea entre los positivistas contem- 
poráneos, y le proporcionaron discípulos de la talla de 
Guyau, cuya temprana muerte no cesan de lamentar 
sus colegas. Pues bien; Fouillee, como Guyau, no ad- 
mite que ningún acto pueda ser castigado; no reconoce 
derecho de castigar ni al mismo Dios, de cuya existen- 
cia duda; se enciende ante la idea de una pena propia- 
mente tal; en el paroxismo de su rabia contra todo pen- 
samiento punitivo llega á decir esta singularísima sen- 



(1) Véase una mnestra: «Pena propiamente dicha sólo la merece siem* 
/^ pre aqnel modo de obrar que atestigua una intención hostil al dere- 
cho, etc.» (La>8 doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y Icl pena, 
trad. de D. Francisco Giner, p&g. 286, 3.* edic. revisada y corregida por el 
autor) . 

(2) Véase la nota 3 de la pág. 140. 

(8) He aquí un texto de él: «Para distinguir entre el criminal y el lo- 
co, ó, en un sentido más lato, entre los actos socialmente perjudiciales 
que merecen un castigo y aquellos que no lo merecen, es preciso una piedra 
de toque, etc.» (La criminalidad comparada, prólogo y notas de Adolfo 
Posada, etc., p&g. 267. Madrid, La España Moderna), 
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tencia (por no decir blasfemia): «Si hay un Dios, este 
Dios mismo no tiene derecho de castigar..., y merecería 
enteramente Él el primero ser puesto en el infierno 
creado por él» (1), y al decir esto, como el poeta que ju- 
raba á su padre no componer más versos y hacía el ju- 
ramento en verso, viene á reconocer terminantemente 
el principio del merecimiento del castigo en la forma 
más radical y extrema que cabe, esto es, aplicándoselo 
al mismo Dios.— Yo diría á M. Fouillee: ¿conque pen- 
sáis que por crear Dios el infierno merecería ser puesto 
en él? Luego reconocéis que un cierto acto (divino), 
malo según vos, si existiera, merecería castigo. Luego 
profesáis, sin daros cuenta, el principio de que merecen 
. castigo los actos malos. Pero hay más: si Dios —y Él 
me perdone la hipótesis, que transcribo para combatir 
á un enemigo suyo— si Dios, digo, con ser duefto abso- 
luto de los hombres, merecería castigo por atormentar 
en el infierno á los malvados, ¿no lo merecerán los cri- 
minales que, sin nada que les dé derecho sobre los de- 
más, atormentan á los inocentes?— Dejemos estos ex- 
travíos, y coavengamos en que no puede discurrir un 
hombre cuerdo sobre delitos y penas, sin suponer cons- 
cia ó inconscientemente que los primeros merecen las 
segundas, ó lo que es lo mismo, que las segundas son 
retribución necesaria de los primeros.— Existiendo, 
pues, ese merecimiento ó esa necesidad de retribución, 
él es el verdadero fundamento en concreto del derecho 
de castigar. 

XIII. Las otras rabones de ser del derecho de cas- 
tigar. —¿Tiene más razones de ser el derecho de casti- 
gar que la necesidad ó la ley jurídica de la expiación? 
Sí tiene, pero no fundamentales; porque no bastan por 
sí solas para legitimar la pena, mientras que ésta aun 
sin ellas puede ser legítima y necesaria. 

He demostrado al principio del número anterior que 



(1) V. Fouillee, Science sociale, pag. 290 et suivants. 
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el fundamento ó razón del derecho de castigar, en su 
expresión más general y abstracta, es la ley divino- 
natural, que manda restaurar el orden perturbado por 
el delito. Tantas, pues, como son las perturbaciones del 
orden que el delito produce ó significa, tantas son las 
restauraciones, ó, si se quiere, las partes ó elementos de 
la restauración del orden, que deben realizarse, y tan- 
tas por consiguiente las razones de ser inmediatas y 
concretas de la pena, que es el me4io para esa restau- 
ración en todas sus partes. Pero siendo diversa la rela- 
tiva importancia de las perturbaciones del orden que 
causa el delito, diversa ha de ser también forzosamen- 
te la importancia relativa de las restauraciones ó par- 
tes de la restauración, que ha de obrar la pena, y por 
consiguiente de las razones de ser de ésta. 

Las perturbaciones del orden que el delito causa ó 
significa, pueden reducirse á tres. La primera ^s la que 
constituye substancialmente el delito, ó sea, la infrac- 
ción de la Ley divino-natural que rige las sociedades. 
Este es el desorden esencial, y cuya reparaci(>n,.que 
consiste en la expiación del delito, constituye, como he 
demostrado largamente en el número anterior, lo que 
hay de esencial en la restauración del orden. Por eso la 
razón de ser esencial inmediata, ó sea el fundamento 
en concreto del derecho de castigar está en el deber 
esencial de la expiación, único que puede legitimar la 
pena, como he demostrado también en su lugar. 

En segundo lugar el delito, como he sostenido en 
otra parte, «tiende á perturbar el orden intelectual y 
volitivo de los asociados, entre los cuales se realiza; ya 
porque el delincuente se ofrece á los ojos de éstos como 
un ser que procura y obtiene provecho de la infracción 
de la ley y del deber, un ser que consigue bien por obrar 
mal, lo cual contradice la recta noción del orden; ya 
porque el ejemplo de los delincuentes induce más ó me- 
nos á su imitación, y, sobre todo, los ejemplos crimi- 
nales muy repetidos engendran en los ánimos cierta in- 
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diferencia y aún benevolencia al crimen; ya, en fin, 
porque el delito no reparado debidamente estimula de 
ordinario á su reparación por medios desordenados» (1). 
Esta es perturbación de un orden no esencial, pero so- 
cialmente necesario. La reparación, pues, que consiste 
en la ejemplaridad , da lugar á una nueva razón de ser 
de la pena, que hace á ésta socialmente necesaria , ^m- 
puesto que sea legítima ya por otro concepto, pero que 
no basta para legitimarla, como se infiere de lo que dije 
al discutir la teoría de la conservación social (2), y en 
algún otro lugar (3). 

En tercer lugar el delito «indica desorden en la vo- 
luntad del delincuente, ya porque todo delito presupone 
cierta desafición al bien, cierta indiferencia al deber 
y cierto apego á un mal determinado, ya porque esas 
mismas cualidades, qué dieron origen al delito, suelen 
acentuarse y arraigar más después de cometido éste > (4). 
Este es un desorden accidental, cuya reparación consis- 
te en la corrección moral del reo, y que constituye una 
última razón de ser de la pena que hace á ésta conve- 
niente, supuesto también que ella sea legítima ya por 
otra razón. 

Resumiendo este punto, diré que la restauración del 
orden, razón de ser general y abstracta de la pena, 
comprende una parte esencial (la expiación), cuya ne- 
cesidad es, por tanto, el verdadero fundamento concre- 
to de la pena, lo único que la legitima y lo que basta 
para hacerla necesaria; una parte integral (la ejempla- 
ridad), que como necesaria que es (socialmente), hace 
necesaria la pena, una vez que ésta sea ya lícita, pero 
que no basta para hacer que lo sea, y una parte acciden- 
tal (la corrección), que constituye una razón de conve- 



(1) V. Examen crítico de las nuevas escuelas de Derecho penal, 
Introduooión, § III, p&g. 15. 

(2) V. las págs. 114 y sigts. 

(3) V. las p&gs. 138 (al final) y 139. 

(4) Examen crítico... págs. 15 y 16. 

10 
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niencia para la pena, sin que baste, por supuesto, para 
legitimarla (1). 

Esta teoría, que me atrevo á llamar neo-escolástica 
ó escolástico-ecléctica, reconoce como las teorías mixtas 
ó eclécticas propiamente tales, que la pena tiene varias 
razones de ser;^ pero además de fundir éstas en una ge- 
neral, que es la restauración del orden perturbado, 
además de precisarlas y completarlas y de graduar su 
valor y eficacia relativos, no supone que sea fundamen- 
tal más que una de ellas, ni que, por ende, sea necesa- 
rio el concurso de las otras para dar existencia legíti- 
ma á la pena, antes bien afirma con Kant que, «si la 
sociedad civil llegase á disolverse por el consentimiento 
de todos sus miembros, como si por ejemplo, un pueblo 
que habitase una isla se decidiese á abandonarla y á 
dispersarse, el último asesino detenido en una prisión, 
debería ser muerto antes de esta disolución, á fin de 
que cada uno sufriese la pena de su crimen, y que el 
crimen de homicidio no recayese sobre el pueblo que 
descuidase el imponer este castigo; porque entonces po- 
dría ser considerado como cómplice de esta violación pú- 
blica de la justicia» (2). —Lo que no admite con el filóso- 
fo de Koenisberg, es que ese deber de imponer las penas 
sea un simple imperativo categórico, vago é insubstan- 
cial, que sería como un efecto sin causa, sino un resul- 
tado de la ley universal del orden impuesto á todas las 
criaturas por el Hacedor supremo, que es también su- 
premo Ordenador. 



(1) Esto se relaciona estrechamente con la teoría de los flne9 déla 
pena^ que he sustentado en otra obra, en la cual creo haber demostr ado, 
qne el fin general ó mediato de la pena es la restauración del orden per- 
turbado por el delito, y que los fines parciales ó inmediatos, en que ese 
fi n general se resuelve, sonf uno esencial, la expiación; otro no esencial, 
pero sooialmente necesario, la ejemplaridad, y otro conveniente, la co- 
rrección. V. Examen cbítico de las nuevas escuelas de Deeecho pe- 
nal, Introducción, § III, p&gs. 14 á 29. 

(2) Kant, Principios metafisicos del Derecho, segunda parte, § XLIX, 
£, I, ( p&g. 196 de la edic cit.) 
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llamado mixtas ó eclécticas á estas teorías: condicio- 
nes para que lo «can. 

XII. Verdadera doctrina sobre el fundamento del dere- 
cho de castigar 133 

í¿* Fundamento del derecho de castigar en su expresión 

^ más general: sus relaciones con otras ideas. — La Ley 

/^ jurídica y la Ley moral.— El precepto de la restaura- 

j ción del orden y su razón. — Cómo puede restaurarse 

> el orden perturbado.— Se previene una objeción: el 

objeto de la restauración penal.— El desorden esen- 
^ cial del delito y cómo se repara.— A qué se reduce en 

^ lo esencial y en concreto la Ley de la restauración 

del orden, ó sea, fundamento concreto ó inmediato 
^ del derecho de castigar.— Argumentos más directos 

(^1 pro de ese fundamento inmediato: primero, funda- 
é da en el examen de la naturaleza humana.— Segundo, 

fundado en la imposibilidad de legitimar la pena de 
otro modo. — Tercero, fundado en la necesidad senti- 
da por todos de proporcionar las penas á los delitos: 
C ejemplos de Roder, Garofalo y Ferri: consecuencias.— 

•¿ Cuarto: la idea de que el mal merece pena es impres- 

:r' cindible en la ciencia y en la práctica: confesiones de 

f^. Uoder, Garofalo y Tarde: contradicción singularísima 

f de Fouillee: consecuencias. 

iJ-: XIII. Las otras razones de ser del derecho de castigar. 143 

'jfr Razones de ser no fundamentales.— Porque son va- 

/. rías las razones de ser del derecho de castigar.— Ra- 
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zón de ser primera y esencial, única que legitima la 
pena y fundamento concreto del derecho de castigar 
explicado antes.— Segunda razón de ser de la pena, 
y que hace á ésta socialmente necesaria.— Tercera ra- 
zón de ser de la pena y que hace á ésta conveniente,— 
Resumen: partes que comprende la restauración del 
orden y su vario carácter y trascendencia.— Denomi- 
nación que pone el autor á la teoría sustentada en es- 
te libro: relación de ésta con las mixtas ó eclécticas 
propiamente tales: id. con la de Kant: el deber de 
imponer penas y la ley universal del orden impuesta 
por Dios. 
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ERRATAS PRINCIPALES 



Pág. 16.— Las notas tienen los números 5, 6 y 7 en vez 
de 1, 2 y 3. 

Pág. 19.— En la nota 4 dice: Viduac: léase Viduse. 

Pág. 23, linea 4.* dice: las de las Doce tablar: debe decir: 
las Reales y las de las Doce tablas. 

Pág. 28, nota 2, linea 1.* (de esa nota) dice: herit: léase: heri. 

Id. id., linea 6.* dice: sub jacebit: léase: subjacebit. 

Id., nota 3, linea 3.* dice: debean: léase: debeant 

Id. id., linea 5.* dice: nan: léase: non. 

Pág. 48, nota 2, lineas 6.* y 7.* dice: Marcelino: léase: 
Marcelo. 

Pág. 77, nota de la pág. anterior, lineas 4.* y^5.* dice: Das- 
tellang: léase: Darstellung. 

Pág. 108, linea 16 dice: cuanto: léase: cuandp. 
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